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Para comprender una institución jurídica hay que estudiar no sólo los preceptos 
legales, sino también cómo actúan sobre la realidad. 
El análisis jurídico ha de conocer la finalidad a la que responden las normas y el 
resultado de su aplicación. Si esto es imprescindible en cualquier rama del derecho, en las 
normas, especialmente penales, relativas a la violencia sobre la mujer en las relaciones de 
pareja, la interrelación entre la norma, su aplicación y la realidad social sobre la que pretende 
actuar es tan intensa que un mero estudio jurídico formal carecería de sentido. 
“Hay una exigencia de abordar el problema de género desde posiciones un 
tanto ajenas a la metodología específicamente jurídica”. 
        Mª Luisa Balaguer. 
El trabajo de investigación que va a conformar mi tesis doctoral, trata de desvelar las 
contradicciones y perversiones que desde el punto de vista de los estudios de género, está 
generando la aplicación de la Ley de “protección” integral contra la violencia de género, (Ley 
Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre), incidiendo especialmente en el obstáculo que el Art. 44 
supone para la puesta en marcha de la mediación, pues como diferentes estudios han puesto 
de manifiesto, la mediación sería el espacio natural para resolver algunos tipos de violencia no 
estructural, permitiendo tanto a la víctima como al agresor, en cuanto ciudadanos adultos, 
participar activamente y ser protagonistas de la resolución de sus conflictos; ya que el derecho 
penal como herramienta para aumentar la protección de la mujer, impide al mismo tiempo 
avanzar en la igualdad real y simbólica de las mujeres. 
Como apunta Blanca Rodríguez Ruiz,1  se hace preciso, romper con la concepción de 
las mujeres como ciudadanas pasivas que sigue prevaleciendo en el imaginario colectivo y, 
con frecuencia, en la política de género de nuestros poderes públicos. 
                                                 
1 Revista de Estudios Políticos (nueva época), ISSN:0048-7694, Núm.149, Madrid, julio-septiembre (2010), 
pp.87-122 
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Sin duda la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, supuso un punto de inflexión 
respecto a la violencia ejercida sobre las mujeres, por parte de sus novios, cónyuges, amantes 
o relaciones similares de afectividad, con quienes estén o hayan estado, aun sin convivencia, 
así se expone en el Artículo 1.párrafo1 de la Ley. 
Ya que no podemos olvidar que el lenguaje del derecho es el lenguaje del poder, y 
“gracias a esta Ley se ha pasado de tener una concepción privada del conflicto, donde esta 
violencia no era un problema político ni social y cuando menos jurídico, a una toma de 
conciencia pública del  mismo, visualizado en el plano político y social, con una inevitable 
repercusión en la transformación de nuestros usos y hábitos culturales” así lo apunta Elena 
Martinez García en su prólogo a la 2ª edición de la Ley Orgánica 1/2004, (Tirant lo Blanch, 
Valencia 2009) . 
Es decir que de forma expresa  y por primera vez,  la ley adopta una perspectiva “ de 
género”, entendiendo el género como 2 “ una categoría analítica, que sirve para entender 
situaciones y poder analizar, justamente, qué ocurre en las relaciones que existen entre 
varones y mujeres en las diferentes sociedades y culturas. Pero que una categoría analítica se 
transforme en categoría política no es corriente, ni debe serlo. La categoría analítica sirve para 
hacer discurso y teoría y las categorías políticas sirven para ejercer una acción política 
consensuada. Con la categoría analítica género lo que se corresponden son las políticas 
feministas”.  
Las democracias iniciaron, hace treinta años, y cada vez con mayor decisión, políticas 
feministas. Están muchas de ellas suficientemente probadas, por ejemplo en la educación, el 
acceso a los puestos de decisión, los derechos políticos, etc., pero siempre desde el aspecto 
formal. 
Siguiendo con el planteamiento de Amelia Valcárcel, vemos como, el desafío de la 
violencia es antiguo como problema, pero nuevo como política ¿Con qué contamos para 
enfrentarnos a él? 
                                                                                                                                                        
 
2 Valcárcel Bernardo de Quirós, A.: “La Violencia Contra Las Mujeres”. Congreso: Abordaje integral de la 
violencia de género. Zamora. 2,3 y 4 de mayo de 2007. E-mujeres.net. 
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Se está intentando que este texto legal (Ley Orgánica 1/2004), nos sirva como 
herramienta para erradicarla, ya que reconoce la existencia de una violencia ancestral ejercida 
sobre las mujeres por el simple hecho de serlo, este reconocimiento por “el poder” de la lacra 
social que supone este tipo de violencia, es un gran avance hacia la igualdad, por lo menos 
desde el punto de vista formal, pero a su vez actúa como un bumerang, pues como dice 
Valcárcel, a la violencia clásica y tradicional/cultural, se añade un segundo tipo de violencia, 
la que llama “violencia igualitaria”, varones que vivencian una situación de igualdad como un 
continuo ataque a la virilidad y que se ven en el caso de -poner en su sitio- a las mujeres. 
Entre la vieja violencia, la asumida por la inferioridad, y la nueva, la provocada por  la 
igualdad, lo que resalta es que las víctimas no cambian. 
La violencia que en este momento tenemos viene de elementos del antiguo sistema 
que no acaban de admitir el nuevo tipo de orden, que le resulta enojoso asumir, y de 
asunciones erradas y parciales de la idea de igualdad. 
El orden antiguo ha quebrado y el nuevo no es estable, ¿cómo podemos actuar?, la 
situación heredada genera en este momento violencia, pero la situación presente también, 
porque no está aclarada. 
Clarificar algunos conceptos relacionados con este problema es lo que me propongo 
con esta investigación, que he enfocado y dividido en dos apartados: 
     Igualdad-Desigualdad y Violencia  
     Mediación 
Con la exigencia de abordar el problema de la violencia de género desde posiciones un 
tanto ajenas a la metodología específicamente jurídica, ya que el mismo método puede ahogar 
el resultado de lo investigado, por lo que trato de trabajar desde la conciencia de género, de la 
que habla Mac Kinnon.3 
 
                                                 
3 Mac Kinnon C. Hacia una teoría feminista del Estado. Capítulos  5 y 13. Ed. Cátedra. 1995 
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MÉTODO 
Para la realización de la presente investigación la metodología empleada ha sido de 
tipo cualitativo, habiendo utilizado cuatro herramientas principales, que a su vez dividen el 
proceso metodológico en cuatro fases: la revisión de la literatura, la revisión jurisprudencial, 
la observación directa y finalmente la elaboración, uso y análisis de los resultados de 
cuestionarios. 
En primer lugar, para la revisión de la literatura empleé como fuente de búsqueda la 
base de datos Dialnet así como libros y manuales, también he consultado la base de datos de 
la biblioteca del Centre d’Estudis Jurídicos i Formació Especialitzada, del Departament de 
Justicia de la Generalitat de Catalunya, apareciendo los seleccionados en las notas a pie de 
página y referencias bibliográficas. 
A continuación, para la revisión de la jurisprudencia acudí a la base de datos del 
Centro de Documentación Judicial (Cendoj). Éste es el órgano técnico del Consejo General 
del Poder Judicial que se ocupa de la publicación oficial de la jurisprudencia, así como de las 
demás competencias en el ámbito de la documentación y de los servicios de gestión de 
conocimientos. También he consultado la jurisprudencia constitucional en la página 
electrónica del Tribunal Constitucional de España. 
En tercer lugar, durante los meses de junio, julio y mitad de septiembre del 2015, 
estuve presente como observadora directa de las declaraciones tanto de la víctima como del 
victimario en el Juzgado de Guardia de los Juzgados de Violencia contra la Mujer del Partido 
Judicial de Valencia. 
Por último, elaboré tres cuestionarios, uno de ellos destinado a los profesionales y los 
otros dos a los supuestos víctima y victimario. El objetivo fue evaluar la opinión sobre la 






I.-Planteamiento de la cuestión: Historia de un Bien Jurídico Desprotegido. 
He incluido este apartado histórico/jurídico en mi investigación, para arrojar un poco 
de luz sobre la cuestión debatida, pues de nuevo la mujer ha accedido a la protección del 
derecho penal como mujer (sin derechos) y no como individuo (con derechos), pues no es lo 
mismo decir que el bien jurídico protegido en el llamado delito de maltrato familiar del art. 
153 del C.P. es la paz familiar4 que hablar de la paz de la mujer. 
Antes de la reforma operada por la Ley 1/2004 de Protección Integral contra la 
Violencia de Género, el planteamiento era:- el bien jurídico protegido en el delito de violencia 
habitual en el ámbito familiar es un tema extraordinariamente controvertido; es una cuestión 
nada pacífica en la doctrina, pues es difícil explicar qué se protege con este tipo penal si ya 
está protegido con anterioridad en nuestro ordenamiento penal-. 
Para un sector doctrinal, por su ubicación entre los delitos de lesiones y por tratarse de 
una falta agravada de malos tratos, el bien jurídicamente protegido “no puede ser otro que el 
propio de los delitos de lesiones”5 Incluso, algunos autores, teniendo presente la reforma del 
                                                 
4 Así lo manifestaba la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 junio 2000 Nº de Recurso 978/1999.FJ4 ”Puede 
afirmarse que el bien jurídico protegido es la preservación del ámbito familiar como una comunidad de 
amor, y libertad presidido por el respeto mutuo y la igualdad dicho más sintéticamente, el bien jurídico 
protegido es la paz familiar, sancionando aquellos actos que exteriorizan una actitud tendente a convertir aquel 
ámbito en un microcosmos regido por el miedo y la dominación, porque en efecto nada define mejor el 
maltrato familiar como la situación de dominio y de poder de una persona sobre su pareja y los menores 
convivientes.” 
5 En este sentido Arroyo de las Heras, Alfonso y Muñoz Cuesta, Javier. Delito de lesiones. Aranzadi. Pamplona 
1993.P.142 y 143; Tamarit Sumalla, Josep María. La reforma de los delitos de lesiones (Análisis y valoración de 
la reforma del C.P de 21 de junio de 1989) PPV, Barcelona, 1990.P.171;  
Del Rosal Blasco, Bernardo. Violencias y malos tratos en el ámbito familiar o tutelar. Mujer y Derecho Penal 
Presente y futuro de la regulación penal de la mujer. Coordinado por V. Latorre Latorre. Tirant lo Blanch. 
1995.pp.157-165; Tirado Estrada, Jesús Violencia familiar y las nuevas medidas cautelares penales de la Ley 
Orgánica 14/1999, de 9 de junio, de modificación del Código Penal de 1995,en materia de protección de las 
víctimas de malos tratos y de las Ley de Enjuiciamiento Criminal, La Ley, n.4888, 21 de septiembre de 
1999.p.13. Defiende este bien jurídico pero con argumentos diferentes Gracia Martín, Luis. Comentarios al 
Código Penal. Parte especial. Tomo I, Tirant lo Blanch. Valencia 1997. p .423. Para este autor  en el art. 153 CP 
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Código Penal de 9 de junio de 1999 que incorporaba la violencia psíquica, entienden que el 
“objeto de protección de esta figura delictiva no es otro que, sencillamente, la integridad física 
y psíquica”6 o la salud física o mental.- Sin embargo, la doctrina mayoritaria considera que 
no se trata de un genuino delito de lesiones y que, por tanto, no protege ni la salud ni la 
integridad personal.- Entre los partidarios de esta última posición, que defendían un bien 
jurídico distinto a los tipos de lesión, tampoco hay acuerdo, pues mientras - un sector 
considera que se protege la integridad moral7 - otro defiende que se tutela “las pacificas 
                                                                                                                                                        
se protege  el mismo bien jurídico que en los tipos de lesiones, y no porque se trate de una falta de malos tratos 
agravada ya que este argumento no es aceptado por este autor, sino porque el art.153 CP es un delito de peligro 
abstracto que queda consumido por el delito de lesión en caso de producirse un menoscabo o lesión. Maqueda 
Abreu, Mª Luisa. La Violencia habitual en el medio familiar; razones de una reforma. El nuevo Derecho Penal 
Español. Estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muñit, Aranzadi, 2001. P.1525, que 
entiende que la integridad personal es el bien jurídico del art.153, pero matiza que (p.14) si se quiere hallar “un 
fundamento político criminal capaz de explicar su (relativa) autonomía respecto a la falta del art. 617.2 y, en 
particular, su mayor penalidad, no puede recurrirse a la especialidad de los sujetos del maltrato y de sus 
circunstancias _ porque ya se toma en cuenta en el contexto de esa última infracción_ ni a la habitualidad misma  
de la conducta violenta, por más que represente una pluralidad de ataques a la integridad personal porque sería 
susceptible de ser valorada a través de las reglas del concurso de faltas, normalmente como falta continuada 
(art.74.Sólo, pues un dato podría servir de explicación a ese injusto adicional, tan grave, capaz de individualizar 
el delito respecto a la falta y justificar sus elevadas penas. Me refiero al peligro posible -o mejor, probable-de 
que bajo ese clima de violencia continuada que describe la situación típica, se incremente de modo relevante, el 
daño para la salud -física  o psíquica- o aún para la vida de las personas que sufren el maltrato y que 
permanecen bajo la esfera de dominio del agresor.  
6 Dolz Lago, Manuel Jesús. Violencia doméstica habitual: mitos y realidades, Actualidad Penal, núm.5047 de 5 
mayo 2000.p.2. en un sentido similar, aunque concibiéndolo como un delito de peligro abstracto, se manifiestan 
García Álvarez, Pastora y Del Carpio Delgado, Juana. El delito de malos tratos en el ámbito familiar (LO 
14/1999,de 9 de junio) Problemas fundamentales. Tirant lo Blanch. Valencia 2000 pp.30 y 33. 
7 Tamarit  Sumalla, Josep María. Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal. Dirigidos por Gonzalo 
Quintero Olivares. Aranzadi, Pamplona 1996.p.101, aunque este autor matiza que la integridad moral o derecho 
a no ser sometido a trato inhumano o degradante, pero como manifestación del principio de dignidad humana. En 
el mismo sentido Cuenca i García, María Josep.”La violencia habitual en el ámbito familiar ”Revista jurídica de 
Catalunya, núm.4, 1998. Esta autora también matiza el bien jurídico dignidad humana al concretarlo en la 
integridad moral, entendida como “el respeto debido a toda persona, por encima de sus circunstancias propias, y 
que prohíbe cualquier tratamiento que pueda suponer un menoscabo en el ejercicio de sus derechos 
fundamentales, de ello se desprende el derecho a no ser sometido a trato cruel o de contenido vejatorio o 
humillante”  
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relaciones de convivencia afectiva libremente aceptadas que, recogidas por los principios de 
igualdad y solidaridad deben darse entre los miembros, vínculos circunscritos al seno familiar 
o uniones de hecho, especialmente garantizadas en los artículos 14,15 y 39 CE”8 - También 
había quién afirmaba, que el delito de violencia doméstica protege un bien jurídico de carácter 
mixto porque junto a la integridad física de la víctima también se tutela el interés de la 
pacífica convivencia y armonía en el seno del grupo familiar o, - incluso, la tutela de “un bien 
jurídico pluridimensional, que transciende del concepto de salud personal, cifrado en la 
dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad”9.Es decir, ”el contenido de aquél 
estaría integrado por otros valores reconducibles a los artículos 15 y 39 CE, tales como la 
integridad moral, el no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes, la paz y el orden 
familiar, entre otros”. - Finalmente, un sector de la doctrina defendía, que “este delito tutela 
simplemente la dignidad de la persona”
10, aunque algunos autores la concretaban en “el 
derecho de no ser sometido a trato inhumano o degradante”
11
 
En la escasa doctrina jurisprudencial sobre este precepto (hasta diciembre del 2004), 
también hay discrepancias en la concreción del bien jurídico. Según el Tribunal Supremo, 
como este precepto tiene por finalidad proteger a las personas físicamente más débiles frente a 
las agresiones de los miembros más fuertes de la familia “se está protegiendo la dignidad de 
la persona humana en el seno de la familia y, concretamente, su derecho a no ser sometida a 
trato inhumano o degradante alguno”
12
 
                                                 
8 Acale Sánchez, María. El delito de malos tratos físicos y psíquicos en el ámbito familiar. Tirant lo Blanch. 
Valencia.2000.p.133, quien manifiesta que “hay que identificar el interés jurídicamente protegido con la relación 
de dependencia vital que se establece en el seno familiar”, por ello, entiende que se protege por un lado, cada 
uno de los sujetos protegidos y, por otro, el colectivo, esto es, del grupo de personas que han de convivir en 
condiciones  semejantes. 
9 Monge Fernández, Antonia y Navas Córdoba, Juan Antonio. Malos tratos y prevención de la violencia contra 
la mujer. Actualidad Penal, núm.9 de 28 de febrero al 5 de marzo de 2000.p.212 
10 Monge Fernández, Antonia y Navas Córdoba, Juan Antonio.”Malos tratos y prevención de la violencia contra 
la mujer”. P.188. Actualidad Penal núm.9 de 28 de febrero al 5 de marzo de 2000. 
11 Muñagorri Laguia, Ignacio. ”Las violencias en el ámbito familiar”. Revista de Derecho Penal y 
Criminología.núm.4, 1994 P.663, aunque se protegería también la protección al honor como concreción de la 
dignidad. 
12 Así se manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1996.Nº de Recurso 2348/1995 FJ7 
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También del Tribunal Supremo,13 en la que ya se recoge la modificación del Código 
Penal en materia de protección a las víctimas de malos tratos, introducida por la LO 14/1999 
de 9 de junio, concluye que “el delito de maltrato familiar del art. 153 es un ‘aliud’ y un ‘plus’ 
distinto de los concretos actos de agresión... Es preciso abordar el delito de maltrato familiar 
desde una perspectiva estrictamente constitucional, a pesar de su ubicación sistemática dentro 
del Título III del Código Penal relativo a las lesiones, el bien jurídico protegido trasciende y 
se extiende más allá de la integridad personal al atentar el maltrato familiar a valores 
constitucionales de primer orden como el derecho a la dignidad de la persona y al libre 
desarrollo de la personalidad -art. 10 -, que tiene su consecuencia lógica en el derecho no sólo 
a la vida, sino a la integridad física y moral con interdicción de los tratos inhumanos o 
degradante- art. 15- y en el derecho a la seguridad –art.17-, quedando también afectados 
principios rectores de la política social y económica, como la protección de la familia y la 
infancia y protección integral de los hijos del art.39.” 
Sin  embargo la doctrina de las Audiencias Provinciales consideraban que el bien 
jurídico que se protege es la integridad moral, al afirmar que se tutela la “continua 
humillación y erosión de la personalidad de la víctima, que proviene del constante temor y 
angustia ante la repetición de hechos de tal naturaleza, dada su condición de habituales y la 
relación de convivencia con el sujeto activo de la infracción, que aprovecha su situación de 
prevalimiento o dominio sobre otros miembros de la comunidad familiar”14 
Finalmente, también se sostiene la tesis de un bien jurídico de carácter mixto, pues “el 
bien jurídicamente protegido no es la salud de las personas, sino el conjunto de valores 




                                                 
13 Ya citada (4), Sentencia  del Tribunal Supremo de 20 de junio 2000 [introduce los principios constitucionales 
en el C.P] 
14 Sentencia de la  Audiencia Provincial de la Coruña, Sección 4ª, de 19 de noviembre de 1997. 
15 Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba, Sección 3ª de 7 de septiembre de 1998, y también la 
Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete, sección 1ª, de 15 de junio de 1998. 
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Según Elena B. Marín de Espinosa Ceballos16, la disparidad de propuestas aportadas 
por la doctrina española en torno al bien jurídico –integridad personal, dignidad de la persona, 
integridad moral, equilibrio y pacífica relación familiar; un bien jurídico de carácter mixto-
son motivadas, porque la doctrina ha intentado adaptar el bien jurídico de este delito a las 
diferentes modificaciones que ha ido sufriendo su regulación. Es decir, desde la incorporación 
de este delito al Código Penal en 1989 hasta las últimas reformas se han ido añadiendo nuevos 
elementos al delito, algo similar a lo que suponen los estratos en la ciencia arqueológica Esos 
cambios han sido interpretados como una evolución de lo que se quería tutelar en el delito de 
violencia contra la mujer en el ámbito de pareja. 
Sin que en aquél momento, año 2003, se tuviera una noción clara de qué o a quién se 
estaba  tutelando con este tipo penal. Afortunadamente, gracias a los grupos de mujeres 
activistas y a las Organismos Internacionales hoy tenemos una definición de lo que se 
entiende por violencia contra la mujer en la relación de pareja. 
 
I.1.-Resumen legislativo 
En un principio, al incorporarse el art. 425 al Código Penal de 1973 por la Ley 
Orgánica de actualización del Código Penal de 21 de junio de 1989 parece que se pretendía 
regular un tipo agravado de la falta de malos tratos. Por consiguiente, este precepto aparecía 
como un tipo de lesiones dirigido a proteger especialmente el entorno familiar. En esta 
primera etapa del delito se protegía, como en cualquier otro tipo de lesión, la salud e 
integridad física y psíquica. Pero como la conducta prohibida hacía referencia exclusivamente 
al ejercicio de violencia física, el bien jurídico se tuvo que limitar a la salud o integridad 
corporal. Esta podría ser la razón por la que sistemáticamente se ubicó en el Capítulo IV 
dedicado a las lesiones. 
Posteriormente, al entrar en vigor el Código Penal de 1995 se incorporaron nuevos 
elementos al tipo. Entre ellos, hay que destacar la cláusula concursal que determinaba “sin 
                                                 
16Marín de Espinosa Cevallos, La violencia doméstica. Análisis sociológico, dogmático y de derecho 
comparado. Estudios de Derecho Penal dirigidos por Carlos María Romeo Casabona. Nº 24.Albolote (Granada) 
Comares.2001. 
 18
perjuicio de las penas que pudieran corresponder por el resultado que en cada caso, se 
causare”. Con esta cláusula concursal un sector de la doctrina entendió que se estaba optando 
por un bien jurídico distinto a la salud o integridad corporal. Por ello, algunas propuestas de la 
doctrina también hacían referencia a un bien jurídico diferente al de los tipos de lesión. En 
este sentido se alegó la armonía y pacífica convivencia familiar17, la integridad moral o a la 
dignidad de la persona, esta última se interpretaba como el derecho a no ser sometido a un 
trato humillante o degradante. Finalmente, la modificación del art. 153 CP por la LO 14/1999 
de 9 de junio, incorporó a la conducta típica el ejercicio de violencia psíquica. Por este 
motivo, se volvió a replantear si la ampliación de la conducta típica a los actos de violencia 
psíquica  afectaban  al bien jurídico protegido en el delito de violencia doméstica.18  
Finalmente, la Ley Orgánica 1/2004 de Protección Integral contra la Violencia de 
Género, se separa de esta línea, así en el apartado 3 del Artículo 1, se menciona por  primera 
vez la palabra género: La violencia de género  a que se refiere la presente Ley comprende 
todo acto de violencia física y psicológica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las 
amenazas, las coacciones o la privación arbitraria de libertad. Alejándose por fin, del 
concepto de maltrato familiar. 
 
II.- ¿Qué entendemos por igualdad?.- 
  El Profesor Rubio Llorente19 dice de la igualdad, en su forma jurídica, que cumple el 
principio de la vacuidad proporcional de los conceptos, que formuló en el contexto de la 
teoría de los derechos fundamentales. Según el mismo: “la capacidad de las expresiones 
jurídico-públicas para engendrar retórica huera es directamente proporcional a la complejidad 
de las categorías que designan y al cuadrado de la dignidad ética que a tales categorías se les 
atribuye o se les supone”  
                                                 
17 Cuenca Sánchez, Juan Carlos. ”El nuevo artículo 425 del Código Penal. Dificultades de aplicación.” La Ley. 
Tomo 4. 1991 
18 Marín de Espinosa Ceballos  La violencia doméstica. Análisis sociológico, dogmático y de derecho 
comparado, cit. P.153 
19 Rubio Llorente, Francisco, La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. La forma del poder. 
Estudios sobre la Constitución, Centro de Estudios Constitucionales , Madrid,1997. 
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La igualdad no es una realidad estática previa y reconocible; no es algo que conservar. 
Se trata, más bien de un objetivo por alcanzar. 
Lo que la idea de igualdad tiene de paradójico es que, como principio normativo, 
arranca siempre desde la constatación de la existencia de diferencias entre los hombres. Y así, 
afirma una igualdad que el Derecho ha de respetar por principio, pero admite siempre lícitas 
diferenciaciones desde puntos de vista o criterios que justifican un trato desigual. 
El debate surge  en torno a cuales sean las diferenciaciones “lícitas” para alcanzar esa 
igualdad. 
 
II.1.- El Principio de igualdad. 
“El principio de igualdad, como tal, es una construcción doctrinal, una idea que sin 
duda subyace a toda la estructura constitucional y, a través de ella, a todo el ordenamiento, 
pero que, como es propio de los principios, no se plasma en un solo enunciado positivo, sino 
en un numeroso conjunto de ellos cuya existencia es la única base posible y la única 
justificación admisible de esa construcción. 
Frente a esta afirmación podría argüirse, quizá, que nuestra Constitución, tan 
abundante en proclamaciones de principios, sitúa ya la igualdad, en su artículo primero, 
como uno de los valores superiores del ordenamiento jurídico español, pero aun aceptando la 
equivalencia de las nociones de valor y principio (…), de esa proclamación, perfectamente 
explicable y justificable políticamente,(…)  no cabe extraer consecuencia jurídica alguna, lo 
que, como es obvio, impide tomarla como punto de partida para una construcción jurídica.
 




Es evidente, que la “construcción” de un principio es algo más que la mera reducción a 
sistema del conjunto de sus aplicaciones concretas, y que en el caso del principio de igualdad, 
la necesidad de abordar directamente la idea es tanto mayor cuanto que en muchos casos esas 
                                                 
20 Rubio Llorente, Francisco. ”La Igualdad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”.-Revista Española 
de Derecho Constitucional.Año11.Núm.31.Enero-Abril 1991.pp 9-10. 
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mismas aplicaciones concretas, esto es, los preceptos positivos que imponen obligaciones o 
deberes, o atribuyen derechos, incluyen ya en su texto explícitamente la noción de igualdad, a 
la que, en consecuencia, sería inútil intentar otorgar un sentido propio sin salir del precepto.  
Este justificado empeño por precisar la estructura formal y el contenido material 
posible del principio de igualdad es, sin embargo, un trabajo previo a la construcción 
dogmática, cuyo condicionamiento por el prejuicio debe hacerse así patente, no una imposible 
construcción de cuanto, se supone incoado en un enunciado constitucional que no otorga al 
principio de igualdad en nuestro ordenamiento un peso o influencia mayores que los que tiene 
en otros ordenamientos de nuestro entorno, quizá para su fortuna, de enunciados semejantes. 
Como apunta el profesor Enrique Álvarez Conde, la igualdad es un principio 
subjetivo, que informa a los poderes públicos, y tiene un carácter transversal que informa 
todo. 
 
II 1.1-La noción de principio 
Utilizaremos uno de los sentidos que le da el Diccionario de la Lengua “norma o idea 
fundamental que rige el pensamiento o la conducta”, más amplio y más activo, que el que por 
lo general se atribuye, a la noción de “principio general del Derecho”, tanto si se le entiende 
en el sentido muy estrecho de  “fuente del Derecho” como si, con mayor amplitud, se atribuye 
también a los principios un “ carácter informador del ordenamiento”. 
El principio de igualdad, ni agota su eficacia en el ámbito puramente jurídico ni, 
dentro de él, puede ser considerado como una realidad estática desde la cual hayan de 
interpretarse las normas existentes, o deducir, a falta de ellas, la “regla de decisión” para el 
caso concreto, por la buena y simple razón, entre otras, de que es un mandato dirigido al 
legislador, es decir, al creador ordinario de las normas legales.(vid supra 4) 
Siguiendo con Rubio Llorente, en el artículo mencionado, nos dice que “si el principio 
así entendido ha de ser considerado, a su vez, como norma jurídica es cuestión cuya solución 
depende, obviamente, del concepto de norma con el que se opere. Si se identifican norma y 
enunciado deóntico, no cabe duda de que el principio lo es, aunque acto seguido surge la 
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necesidad de determinar el criterio que permite distinguirlo de la norma-regla, esto es, de la 
norma típica.El criterio cualitativo que Robert Alexy propone como alternativa a los criterios 
más bien cuantitativos con los que generalmente se opera para distinguir principio y norma, o 
norma-principio y norma-regla, resulta cuando menos sugestivo, a partir de un concepto 
semántico de la norma, Alexy considera que los principios son norma que ordenan que algo 
sea realizado en la mayor medida posible, dadas las circunstancias fácticas y jurídicas 
existentes”.21 
 
II 1.2 La noción de igualdad, de concepto relacional a reaccional. 
La igualdad, designa un concepto relacional, no una cualidad de una persona, de un 
objeto (material o ideal), o de una situación, cuya existencia pueda ser afirmada o negada 
como descripción de esa realidad aisladamente considerada; es siempre una relación que se da 
al menos entre dos personas, objetos o situaciones. 
Es siempre resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de elementos (en el 
caso límite, al menos una dualidad), los “términos de la comparación”, entre los cuales debe 
existir al mismo tiempo alguna diversidad, aunque sólo sea espacial y/o temporal, pues de 
otro modo, como es obvio, no cabría hablar de pluralidad. 
La determinación del punto de vista, del comúnmente llamado tertium comparationis, 
es una decisión libre, aunque no arbitraria, de quien juzga, y sólo por referencia al tertium 
comparationis tiene sentido cualquier juicio de igualdad. 
“No podemos decir que dos cosas son iguales sin indicar el punto de vista desde el 
cual son iguales. El punto de vista ha de ser claro está, idéntico” E.Husserl,Logische 
Untersuchunge, (Halle,1913),vol.2,1ª parte,p.113. 
Toda igualdad es siempre, por eso, relativa, pues sólo en relación con un determinado  
tertium comparationis puede ser afirmada o negada y desde esa perspectiva sólo puede existir 
o no existir, de manera que el conjunto de elementos de los que se predica constituye una 
                                                 
21 Cfr.Robert Alexy,  Theorie der Grundrechte (Nomos Verlaggesellschaft,1985).Extraído del artículo citado en 
nota anterior. 
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clase en sentido lógico, integrada por elementos absolutamente homogéneos, y ello con 
absoluta independencia de que el tertium comparatinis obligue a tomar en consideración sólo 
un rasgo (por ejemplo, sólo el sexo), varios o muchos rasgos (por ejemplo, además del sexo, 
también la edad, la estatura, el grado de instrucción etc.). 
En el límite, cuando la comparación obliga a tomar en cuenta absolutamente todos los 
rasgos discernibles en los elementos comparados, la afirmación de la igualdad implicaría la 
identidad, algo que para no pocos autores es un absurdo lógico, un imposible, puesto que la 
igualdad como relación exige al menos la dualidad, y ésta ya no existe en la identidad. 
Precisamente, el principio de igualdad, como principio normativo, arranca siempre de 
la no identidad, o lo que es lo mismo, de la existencia de diferencias reales entre los hombres. 
Por lo que la igualdad entendida siempre como un concepto relacional, útil para medir 
comparaciones entre dos sujetos, objetos o situaciones, desde hace ya décadas se define y 
reclama por algunos como un derecho subjetivo REACCIONAL de quienes se sienten 
desfavorecidos y reclaman la actuación del Estado en pos 22 de su equiparación. 
 
II 1.3.- El principio de igualdad como principio normativo. 
Como principio normativo, el principio de igualdad no es una consecuencia derivada 
de un previo juicio de igualdad, sino que, por el contrario, excluye la posibilidad de tal juicio, 
en cuanto que afirma “ a priori” la existencia de una igualdad que el Derecho ha de respetar 
por “principio”. 
Los derechos son expresión de un sistema de valores que, principalmente, se centran 
en los valores de libertad  y de igualdad. 
El principio de igualdad no impone, que todos los sujetos de derecho, todos los 
destinatarios de las normas, tengan los mismos derechos y las mismas obligaciones, o lo que 
es lo mismo, no impide en modo alguno anudar a situaciones distintas diferentes 
                                                 
22 Sanchez Yllera, I.: Maltrato y dominación. Paradojas judiciales sobre una cultura incívica Diario La Ley, Nº 
8158,27 Sep.2013. 
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consecuencias jurídicas; ni siquiera estorba el que la norma considere parte de la situación 
rasgos o determinaciones personales.23 
El Derecho opera justamente mediante la definición de supuestos de hecho de los que 
surgen consecuencias jurídicas (derechos, obligaciones, facultades o competencias, sanciones 
penales, etc.) para unos determinados sujetos, que son así diferenciados respecto de quienes 
no se encuentran en la misma situación y por ello puede decirse, sin exageración alguna, que 
lo propio del Derecho es establecer diferencias. 
Al mismo tiempo es también cierto que, en la medida en que reduce a un conjunto 
finito de situaciones jurídicas la infinita variedad de situaciones fácticas que ofrece la realidad 
social, el derecho simplifica la complejidad de ésta 24, equiparando, esto es, considerando 
como iguales a personas que son entre sí extremadamente diferentes en todo, salvo en aquel 
rasgo que la norma toma en consideración. 
El Derecho es así, al mismo tiempo, un factor de diferenciación y de igualación. 
Esta función igualitaria, del Derecho no es, sin embargo, consecuencia del principio de 
igualdad, sea cual sea la forma en que se lo conciba, sino una exigencia inmanente del 
Derecho, una necesidad de su propia estructura formal en cuanto integrada por normas. 
El Derecho no es, sin embargo, una pura estructura formal, sino una estructura dotada 
de un sentido necesario. -Ese sentido es el que estoy tratando de desvelar con esta 
investigación. 
 
II.2.-Igualdad y justicia distributiva. La huella de Aristóteles. 
Todo Derecho se pretende justo, y es la idea de justicia la que lleva derechamente al 
principio de igualdad. 
La igualdad como aspiración es la plasmación de la idea sustancial de justicia. 
                                                 
23 Kelsen H.:, Teoría pura del Derecho (trad. Francesa, Dalloz.París, 1962), p.190. 
24 Esta autora piensa, que esta simplificación normativa, en el tema de la violencia de género, es la que más 
estragos está generando en su aplicación. 
 24
La justicia distributiva es una exigencia de trato igual, no exactamente una plasmación 
del principio de igualdad o, más bien es una afirmación sólo parcial del principio de igualdad, 
porque se refiere sólo a la igualdad entre los hombres y las “cosas” que éstos reciben, no a la 
igualdad de los hombres entre si. 
Como inspirador de nuestra cultura occidental, Aristóteles, vinculaba la idea de 
igualdad a la de justicia y exigía un reparto justo de bienes y males por partes del Estado. Lo 
que el Estado da y lo que quita, debe darlo y quitarlo por igual a todos. 
La justicia “en la distribución de honores, o dinero, o cualquier otra cosa que se 
reparta entre los que tienen parte en el régimen” exige que la distribución se haga “en 
conformidad con determinados méritos, si bien no coinciden todos en cuanto al mérito 
mismo, sino que los democráticos lo ponen en la libertad, los oligárquicos en la riqueza o en 
la nobleza y lo aristocráticos en la virtud”25, pues aunque todos opinan que la justicia es una 
cierta igualdad y que debe haber igualdad para los iguales, “de qué cosas hay igualdad y de 
cuáles desigualdad es cuestión que no debe echarse en olvido, pues encierra alguna dificultad 
e implica una filosofía política”26 
Aristóteles no opta por la virtud como único tertium comparationis para establecer la 
igualdad o desigualdad de los ciudadanos y propondrá como régimen modélico un régimen 
mixto basado en la combinación de distintos criterios y, sobre todo, en una sólida clase media. 
Ni esta construcción ni el apasionante tránsito que en la Política se hace de la 
“ingeniería constitucional” a la sociología política son, cuestiones que deban detenernos 
ahora. 
Lo que importa subrayar es el hecho de que en Aristóteles la igualdad se nos presenta 
ya como el criterio básico de la justicia en una forma muy elaborada, como igualdad no entre 
los hombres, sino entre los hombres y los bienes o los males (honores, derechos, poder, dinero 
o castigo) que mediante el Derecho se les atribuyen, de manera que debe haber una 
equivalencia entre el “receptor” y lo recibido. Hombres iguales han de recibir bienes o males 
                                                 
25 “Ética a Nicómaco, 1130b-1131 (trad.de María Araújo y Julian Marías, Madrid,1949. 
26 La Política,1282b (trad. de Julián Marías y María Araújo,Madrid,1951) 
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iguales y hombres desiguales bienes o males también desiguales, en proporción exacta de 
aquella desigualdad. 
Aristóteles fundador de la teoría política27 ponía en la Naturaleza las bases del orden 
social. 
La Política de Aristóteles (384-322  a.C.) es una interpretación de la naturaleza en lo 
que afecta a la vida social de los hombres. 
La naturaleza es “cada cosa, una vez acabada su generación”: lo que, leído en sentido 
contrario, obliga a comenzar el análisis de las cosas por su final, que es lo que le da el sentido. 
Pero el final de las cosas, y especialmente el de las cosas humanas, es menos evidente de lo 
que los humanos desearían y hay que recurrir a los intérpretes. 
Aristóteles fue un intérprete complacido de lo que la naturaleza le revelaba, porque le 
permitía ordenar el mundo reservándose para sí un lugar excelente. 
Como dice Durán, “para las aspiraciones expansionistas y subyugadoras de cualquier 
persona o grupo social, no hay nada mejor que encontrar un teórico que justifique sus deseos. 
Si algún interprete complaciente de la naturaleza, algún intelectual orgánico, define la 
naturaleza de estos colectivos (varones, cristianos, blancos, ilustrados o cualquier otro de los 
muchos que en la Historia ha habido) como superior, la dominación de los demás no será 
oprobio ni delito, sino virtud. 
Justificará, por tanto, la dominación de unas naciones sobre otras, la ocupación, la 
guerra  la conquista y el tema que nos ocupa de unos sobre otras. 
Si partimos de que el discurso inicial sobre la igualdad, es desigual en su origen, 
entenderemos el porqué de tanta contradicción. 
La idea de igualdad heredada de Aristóteles nos llega con tanta “naturalidad” que ni 
siquiera reparamos en “su trampa”, o no queremos  reparar ya que es un esquema de 
política/social que lleva funcionando durante más de dos mil años. 
                                                 
27 Durán, María Ángeles. Si Aristóteles levantara la cabeza. Ediciones Cátedra. Universitat de València. Instituto 
de la Mujer.2000 
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Siguiendo con Durán tribu, ley y hogar son para Aristóteles los tres pilares de la 
socialidad del hombre. 
El hogar es una entidad natural: pero “natural” en este caso significa la disponibilidad 
de buey y de mujer. Ambos son necesarios para el mantenimiento de la casa, porque “el buey 
es el criado del pobre”, el que hace las tareas más duras de la agricultura. La asociación entre 
casa, mujer y buey llega incólume desde Aristóteles hasta la cultura de la Edad Moderna en 
España, y Fray Luis de León recogerá sus palabras casi textualmente en La perfecta casada 
(1583)28 
En el hogar del modelo aristotélico se producen tres tipos de relaciones: 
   -La del amo y el esclavo 
   -La del marido y la mujer 
   -La del padre y los hijos 
La casa perfecta aristotélica consta de esclavos y libres.  
El esclavo, según Aristóteles, por naturaleza no se pertenece a sí mismo, sino a otro.29 
En cuanto a la mujer, por naturaleza es inferior al hombre. 
Los hijos, por naturaleza obedecerán al padre, porque el gobierno doméstico es una 
monarquía, y toda casa debe ser gobernada por uno sólo. 
                                                 
28 Todas las virtudes literarias del ideal renacentista se encuentran en este texto. Pero por debajo de su belleza 
formal, lo que hay en “La perfecta casada” es un alegato en favor de cierto tipo de división del trabajo, y de 
participación en el proceso productivo,  en el que corresponde a la mujer una posición muy subordinada . 
La finalidad de La perfecta casada no es literaria sino moral, destinada a orientar la conducta de los matrimonios 
cristianos, especialmente de las esposas, influyendo en su comportamiento social. 
29 Aristóteles fue un gran impulsor del determinismo biológico, el exponente más ilustre en la antigüedad de una 
corriente de pensamiento que ha llegado hasta nuestros días bajo la forma de sociobiologismo. Esta asignación  
de papeles sociales que desempeña la naturaleza, se expone en su libro La Política, y en la Historia de los 
animales, que es un compendio de zoología, Aristóteles pone las bases para una psicología biologista, asignando 
rasgos de carácter a las personas y a los animales, en virtud de su sexo. (Recuérdese  el debate entre Elena 
Valenciano (PSOE) y Miguel Angel Cañete (PP), en las Elecciones Europeas de laPrimavera del año 2014). 
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Mientras Aristóteles reconoce que el gobierno político es “de libres e iguales”, para la 
casa reclama una organización monárquica. Otorgando un importante papel a los signos 
externos de jerarquía, como el atavío, los tratamientos y los honores, que son necesarios 
precisamente para distinguir a los que en lo “esencial” son iguales. 
Frente a la igualdad de los varones libres entre sí, Aristóteles establece que “salvo 
excepciones antinaturales, el varón es más apto para la dirección que la hembra,…y el de más 
edad más que el joven y todavía inmaduro…El padre y marido gobierna a su mujer y a sus 
hijos como libres en ambos casos, pero no con la misma clase de autoridad: sino a la mujer 
como un ciudadano y a sus hijos como vasallos”.30 
Según La Política, ya desde el nacimiento unos seres están destinados a ser regidos y 
otros a regir. Con esta afirmación Aristotélica, quienes después han desarrollado y mantenido 
sus doctrinas se enfrentan tanto a los principios igualitarios como al reconocimiento de la 
labor transformadora de la educación.  
Los que nacen para obedecer son los esclavos, las mujeres y los animales.(ver pag. 28 
de Durán). En cuanto a la naturaleza obediente de las mujeres, la argumentación es simple: 
“tratándose de la relación entre macho y hembra, el primero es superior y la segunda inferior: 
por eso, el primero rige y la segunda  es regida”. 
Si la naturaleza les hace nacer inferiores y los destina a ser regidos,¿ puede esperarse 
que desarrollen virtudes los esclavos, las mujeres y los niños?. Si  todos tuvieran virtud, ¿por 
qué unos habían de mandar y los otros obedecer?, dice: “en todos ellos existen las partes del 
alma, pero existen de distinto modo; el esclavo carece por completo de facultad deliberativa; 
la hembra la tiene, pero desprovista de autoridad; (está privando a ambos del acceso a la 
palabra, a los esclavos, plenamente y a las mujeres de modo parcial, reclamando para las 
mujeres el ornato del silencio), 
Aristóteles pone la palabra en los fundamentos mismos de la ciudad, la polis, porque 
“la palabra es para manifestar lo conveniente y lo dañoso, lo justo y lo injusto, el sentido del 
bien y del mal”. 
                                                 
30 Op.cit. nota 27 
 28
La palabra permite la ciudad, porque sin ella no podría expresarse la Justicia, que es 
el orden de la comunidad civil. 
Desafortunadamente, el robo de la palabra ha caracterizado la vida de las mujeres 
durante siglos, tal vez milenios. Reclama Aristóteles para las mujeres “el ornato del 
silencio”.31 El silencio del discernimiento sobre el bien y el mal, sobre la organización de la 
justicia, sobre los asuntos de Dios y de los hombres. 
En cuanto a las virtudes morales, sólo el que rige debe poseer la virtud moral perfecta; 
y cada uno de los demás, “en la medida en que le corresponda” 
Para lograr la reconciliación entre inferioridad y virtud, Aristóteles necesita adjetivar 
las virtudes de los inferiores, establecerles gradación y, simultáneamente, inferiorizarlas. Por 
eso dice que el esclavo necesita de poca virtud, la indispensable para no faltar al trabajo por 
intemperancia o cobardía. 
En cuanto a la mujer, aun siendo como reconoce  la mitad de la población libre, 
tampoco le corresponde desarrollar las virtudes más valiosas del modo como deben hacerlo 
los varones. 
“No es la misma templanza la de la mujer que la del hombre, ni la misma fortaleza, 
como creía Sócrates , sino que la del hombre es una fortaleza para mandar y la de la mujer 
para servir” 
Hasta las virtudes se interpretan finalistamente: y si el final es la obediencia, sólo 
las virtudes que desarrollen esta condición serán reconocidas como virtudes. Con lo que, 
podría, concluirse con una óptica distinta, la misma virtud se convierte en vicio cuando es 
ejercitada por quien no tiene derecho a ella. 
Finalmente, siguiendo con María Angeles Durán, diremos que Aristóteles construye a 
las mujeres con las anticualidades de los hombres. 
 
                                                 
31 En el mercado de Catania (Sicilia) me compre un mes de agosto un cenicero que decía así: Se il marito parla 
bene e la moglie tace la familia vive in pace. 
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II.2.1.- La igualdad de los hombres entre sí, la idea cristiana. 
El mandato igualitario como exigencia absoluta, desconectado ya de cualquier género 
de diferencias naturales entre los hombres, sólo puede fundamentarse, en algo que trascienda 
de la naturaleza misma, y es con la influencia de las ideas cristianas cuando surge con fuerza 
el igualitarismo, en nuestra cultura32.  
 Esta trascendencia está ya implicada en el mito del Génesis, en la creación del hombre 
por Dios  “a su imagen y semejanza”, ah¡ pero la mujer es creada después, de la costilla del 
primer hombre, Adam. 
Es la idea específicamente cristiana del hombre como “hijo de Dios” la que está al 
comienzo de una evolución que lleva a la prohibición de establecer diferencias no justificadas 
entre las personas, ya que “todos los hombres son iguales”, la idea de la igualdad de todos los 
hombres sólo se convierte en principio, en idea rectora de la acción, a lo largo de un proceso 
secular apenas concluso. 
 
II.2.2.-La igualdad como principio político. 
Desde el siglo XVIII, la expansión de las ideas y las creencias democráticas han 
convertido, la afirmación de que los seres humanos adultos merecen ser tratados como iguales 
políticos, en un derecho “subversivo”, según expresión de Robert A.Dahl. “La igualdad 
política”33. 
Tras la Revolución Francesa, la Constitución de 1791, separa el Estado de la sociedad 
civil y asegura con ello la igualdad de los individuos como miembros del Estado y en su 
relación con él, pero no persigue asegurar la igualdad en la sociedad, que más bien niega. 
La ley ante la que todos los hombres son iguales es expresión de la voluntad general y, 
por definición, a todos los trata por igual. El principio de igualdad queda así subsumido en el 
                                                 
32 Obra citada, nota 19 
33 Dahl Robert A. La igualdad política. Fondo de Cultura Económica de Argentina ,1ª ed. en español,2008. 
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principio de legalidad. Son iguales aquellos a quienes la ley considera como iguales y 
diferentes aquellos a quienes diferencia. 
Esta nueva concepción de la igualdad se instala en la forma de gobierno: igualdad y 
legitimidad del poder quedan vigorosamente unidas; el poder es legítimo si todos los 
hombres, iguales entre sí, consienten y atribuyen el poder a otro, normalmente a una 
Asamblea, que distribuye y gobierna, y que crea el Derecho a través de la ley, que es 
expresión de la voluntad general. 
Como dice Rubio Llorente, en el texto ya mencionado,(nota 4) y que me está sirviendo 
de guión en este apartado sobre la igualdad,  “el pacto social, como hipótesis fundante de todo 
poder que se pretenda legítimo, es una hipótesis ucrónica, situada fuera del tiempo; una 
exigencia metodológica, no un principio de acción. 
En el pensamiento jurídico-político de la Ilustración, la igualdad y la libertad son 
nociones que se implican recíprocamente”.    
Los hombres son iguales por ser esencialmente libres, aunque como apunta, la pionera 
en la investigación sobre la naturaleza de las interconexiones entre los reinos de lo público y 
lo privado Mary Wolstonecraft34 “todos aquellos que están obligados a sopesar cada penique 
que gastan, no pueden disfrutar de la libertad de corazón y mente”, por lo que podemos decir, 
que la afirmación de la igualdad se conjuga con la admisión de la desigualdad. 
Para Rousseau la libertad y la igualdad están inextricablemente unidas, ya que el 
contrato social “establece la igualdad de todos los ciudadanos en el sentido de que… todos 
deben disfrutar de los mismos derechos” 35  
Por “los mismos derechos” Rousseau no entendía simplemente la igualdad de 
derechos políticos. Aunque la igualdad de derechos políticos fuera ley, sostenía, no podría 
protegerse ante vastas desigualdades en la riqueza y en el poder. Rousseau consideraba el 
derecho a la propiedad sagrado, pero lo entendía como un derecho limitado tan solo a un 
tamaño de propiedad que garantizase las necesidades de seguridad material e independencia 
                                                 
34 Wollstonecraft, Mary  Vindicación de los Derechos de la Mujer.1994. Edt. Cátedra 
35 Held, David Modelos de democracia. Alianza Editorial.pag.99. 1996 Madrid. 
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de juicio del individuo. Libres de la dependencia económica, los ciudadanos no tenían por qué 
tener miedo de formarse juicios autónomos, puesto que los ciudadanos pueden entonces 
desarrollar y expresar sus opiniones sin correr el riesgo de poner en peligro su sustento. 
(Subrayo la palabra miedo, pues es el sentimiento común a las mujeres que ante la 
falta de independencia económica, no pueden expresarse sino callar). 
Sin embargo una vez más otro de nuestros grandes pensadores, Rousseau, cuya obra 
inspiró las ideas de la Ilustración, excluyó a todas las mujeres de su definición de citoyen, así 
como según parece, a los pobres. 
Las mujeres están excluidas porque, al contrario que los hombres, su capacidad para 
establecer juicios sanos se ve enturbiada por “las pasiones inmoderadas” y, por lo tanto, 
”necesitan” de la protección y guía masculina para enfrentarse al reto de la política (véase 
Rousseau, Emilio). 
Los pobres parecen ser parias, porque la ciudadanía depende de la posesión de una 
pequeña propiedad (tierra) y/o de la independencia de otros. El paradigma de la “dominio de 
si” y el ejercicio de la “práctica de libertad” es netamente viril, aquel que puede ser dueño de 
sí porque lo es de otros es el varón, adulto, blanco, ciudadano de pleno derecho. Es el hombre 
como propietario de sí mismo. 
Volviendo a Mary Wolstonecraft (1759-1797), en su opinión, las relaciones entre 
hombres y mujeres se fundamentaban en presunciones en su mayor parte injustificadas (sobre 
las diferencias naturales entre el hombre y la mujer) y en instituciones injustas ( desde el 
contrato de matrimonio hasta la ausencia directa de representación femenina en el estado).Si 
se pretende que el mundo quede libre de la tiranía, no sólo debe cuestionarse “el derecho 
divino de los reyes” sino también el “derecho divino de los maridos” (Vindicación de los 
derechos de la mujer). 
Como acuñó Lord Acton en su famoso aforismo, el poder corrompe y el poder 
absoluto corrompe absolutamente.36 “Sin importar cuáles sean las intenciones de los 
gobernantes desde el principio de su gobierno, es probable que cualquier compromiso que 
                                                 
36 Dahl,Robert. La igualdad política. Ed. FCE 2008. Capítulo II “La igualdad política es un objetivo razonable” 
 32
puedan tener de servir al “bien público” se transforme con el tiempo, de modo que 
identifiquen ese “bien público” con el mantenimiento de sus propios poderes y privilegios”. 
Podemos asimilar ese bien público, al bien común que supone el contrato matrimonial, y a las 
consecuencias que desde sus orígenes ha supuesto para la mujer. 
Siguiendo a Dhal, la igualdad política, es el juicio moral por el que todos los seres 
humanos tienen el mismo valor intrínseco, ninguna persona es intrínsecamente superior a otra, 
y se le debe dar igual consideración a los intereses de cada persona.37Esto es lo que él llama la 
suposición de la igualdad intrínseca. 
 
II.2.3.-.El “cambio de significado” del principio de igualdad al principio de autonomía 
democrática. 
El cambio de significado del principio de igualdad alumbra sólo cuando se generaliza 
el sentimiento de que la igualdad no es un punto de partida, sino una finalidad, o, dicho de 
otro modo, que la sociedad no es un “hecho natural” y que, por lo tanto, no son naturales las 
diferencias que de ella resultan, de manera que el principio de igualdad, lejos de preservarse 
con su simple aceptación, exige precisamente su corrección.(Rubio Llorente, La igualdad en 
la jurisprudencia del TC) 
Cuando los partidos de “clase”, movidos por esta idea de justicia social, se convierten 
en una alternativa real de poder, el viejo sistema comienza efectivamente a conmoverse. 
Es cierto que, ya  antes de ello, la reducción del concepto de ley a una noción 
puramente formal, el traslado del centro de poder a los Parlamentos y, sobre todo, el dominio 
de éstos por partidos fuertemente organizados y disciplinados, habían eliminado muchos de 
los supuestos en los que, de modo explícito o implícito se asentaba el sistema; pero ni la 
inclusión en la categoría de “ley” de la simple medida de intervención en la sociedad, ni la 
transformación de los partidos de notables en partidos de masa son ajenos a aquel cambio en 
la percepción de la igualdad. 
                                                 
37 Esta es una de las virtudes de la mediación, conseguir que afloren los verdaderos intereses de las personas en 
conflicto. 
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Como todo cambio histórico, es difícil datar el que ahora nos ocupa en un momento 
preciso. Con todo, y limitándonos al ámbito de la Europa continental, no parece exagerado 
decir que la toma de conciencia de la crisis y el alumbramiento de las ideas, que, después ya 
de la Segunda Guerra Mundial, llevarían a una transformación en profundidad del sistema, se 
producen en la Alemania de Weimar, de cuya doctrina constitucional seguimos siendo 
tributarios. 
Cómo apunta Ferrajoli 38El modelo constitucional o neo-positivista, supone un cambio 
de paradigma: la subordinación de la legislación misma al derecho, y por eso el pleno 
desarrollo del estado de derecho como estado constitucional de derecho. 
Según este modelo, mientras la existencia o vigencia de las normas continúa 
dependiendo de su forma de producción, cuya norma de reconocimiento sigue siendo el viejo 
principio de legalidad formal, su validez depende también de su sustancia o contenido, cuya 
norma de reconocimiento consiste en el principio de legalidad  sustancial que la vincula a la 
coherencia con los principios y los derechos constitucionalmente establecidos. Así en el actual 
ordenamiento constitucional pueden perfectamente darse normas existentes en cuanto 
producidas de conformidad con las normas formales sobre la producción y, sin embargo, 
inválidas por hallarse en contradicción con la constitución. 
Esta interrelación de los procesos sociales y políticos que ya planteó Wolstonecraft, 
nos lleva al principio de la autonomía democrática y de ésta a la autonomía de la voluntad, 
sobre la que volveremos. 
El principio de autonomía democrática, reside en el derecho de todos los ciudadanos a 
participar en las cuestiones públicas (ut.supra.34 Held pag. 350) El principio de autonomía 
preserva  “el ideal del ciudadano activo”; exige que se reconozca a las personas el derecho y 
la posibilidad de actuar en la vida pública, existiendo desde luego obligaciones. Los 
ciudadanos estarían obligados a aceptar las decisiones democráticas en una variedad de 
circunstancias, a no ser que se pudiera probar que esas decisiones violan sus derechos. Pero la 
obligación de participar en todos los aspectos de la vida pública no sería una obligación legal. 
                                                 
38 Ferrajoli Luigi. La democracia a través de los derechos. 2014. Editorial Trotta. 
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El derecho a vivir su propia vida es, sin ningún género de dudas, importante dentro 
del marco de la autonomía democrática. 
Esta postura plantea más cuestiones, ¿ qué conjunto de derechos y obligaciones crea 
en concreto el modelo de la autonomía democrática?, ¿ qué obligaciones concretas tendrían 
que aceptar los ciudadanos?; ¿en qué circunstancias podrían negarse legítimamente a cumplir 
con esas obligaciones?. 
Si los ciudadanos tuvieran derecho a rechazar una decisión porque viola sus derechos, 
¿qué medios de resistencia estarían justificados a desplegar en esas circunstancias? Estos son 
algunos de los problemas que un modelo plenamente desarrollado de autonomía democrática. 
El principio de autonomía, requiere una búsqueda rigurosa de un concepto de 
igualdad, ligado íntimamente a la noción de “condiciones iguales”. 
La igualdad política es inseparable de una estricta concepción de la justicia 
distributiva, es más las políticas del estado pueden muy bien ser desiguales para los 
individuos, y de forma justificada, desde la perspectiva de la autonomía democrática, y para 
garantizar las condiciones que posibilitan a los individuos jugar un papel activo como 
ciudadanos son precisos distintos conjuntos de estrategias y políticas  para los distintos 
conjuntos de personas. 
Para que la mujer disfrute de las condiciones de libertad e igualdad, por ejemplo, no 
sólo tendrían que transformarse las circunstancias comunes en las que se tienen y educan los 
hijos, sino que tendrían que mermarse también los privilegios tradicionales de los varones con 
respecto a los trabajos, la renta y el acceso a las actividades culturales, entre otras cosas. 
Por tanto el compromiso con la autonomía democrática implica un compromiso con la 
reducción de los privilegiados, con el fin de establecer una sociedad plenamente democrática. 
Dentro de las políticas de igualdad, paradójicamente, se ha de trabajar con la 
desigualdad de trato. Porque, naturalmente, el principio de igualdad, no impide en modo 
alguno anudar a situaciones distintas diferentes consecuencias jurídicas; ni siquiera estorba 
que la norma considere parte de esa situación a rasgos o determinaciones personales. 
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III.- ¿Nos da la desigualdad la perspectiva de género?. Desigualdad, Derechos Políticos y 
Ciudadanía.      
Como los números, los seres humanos son también iguales entre sí. “El argumento de 
Max Weber (1864-1920) de la igualdad como principio político39 no es el de la doctrina del 
derecho natural defendido por Jefferson (todos los hombres nacen libres e iguales) se trata, en 
cambio, de una norma, ser tratados políticamente como iguales. 
Para Weber, la igualdad como principio normativo no es nada “natural”. Es un 
resultado histórico, un producto de la formación del Estado moderno. Así se aprecia en el 
concepto alemán de ciudadanía: ciudadano del Estado, (o citoyen), Staatsbürger, que  puede 
oponerse a ciudadano Stadsbürger. El segundo concepto retuvo durante bastante tiempo sus 
connotaciones patrimoniales y fue en ese sentido más o menos sinónimo de bourgeois en 
francés. 40  Así Kant, filósofo inscrito entre los contractualistas, distingue entre ciudadanos 
activos y pasivos, según sean más o menos perfectos, vamos según sean o no propietarios, 
evidentemente poseedores de bienes. Como distribuidor de representaciones y fuerza, el 
paradigma de sujeto no puede ser el ciudadano, sino el burgués.41 El sujeto no es el que está 
en comunidad con otros sujetos sino en comercio con ellos. Comercio bien entendido, esto es 
como intercambio de acciones. Hace falta especificar que quién no posea un capital a invertir, 
quién tenga que vender su fuerza (productiva), no podrá ser un sujeto espontáneo (activo). 
Por más que Kant se empeñe en distinguir entre Staatsbürger (citoyen) y Stadsbürger 
(bourgueois) con connotación patrimonial, de estamento; niños, mujeres y trabajadores en 
general, quedan excluidos de las condiciones trascendentales de subjetividad. 
                                                 
39 Kari Palonen “La relegitimación de la democracia por Max Weber. Aspectos dela retórica de la revisión 
conceptual”. Revista de filosofía política: Res Pública N 16 Año 9.2006 
40 Bourgeois, si buscas en geogle, lo primero que aparece es “Fincas Bourgeois”, y diferentes páginas con el 
término bourgeois, unido al de agencia de la propiedad inmobiliaria. 
41 Luna Alcoba, Manuel. Conciencia y Reflexión de Kant a Fichte.(pag.118)Ed. Manuel Luna. Agradezco a 
Carolina Bruna Castro, su explicación sobre bourgueois y citoyen. Para profundizar J-F Kérvegan Le citoyen 
contre le bourgeois. La quêt de l’Esprit du tout, Capítulo cuarto de LÉfectif et le rationel Hegel et l’Esprit 
Objetif Paris: Vrin,2007,pp.151-176 
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Staatsbürger, concepto ligado al Derecho, sobre todo en lo que se refiere a los 
derechos políticos, sin los cuales el individuo no puede intervenir en los asuntos del Estado, 
condición que le permite el ejercicio de los derechos y obligaciones que un individuo 
despliega en su relación con la sociedad en que vive. Stadsbürger, concepto ligado al 
estamento o posición. 
 
III.1.-Presión de grupos sociales y transformación social. 
Las transformaciones sociales se han sucedido a lo largo de la historia, en buena 
medida debido, a que los grupos sociales, hasta entonces oprimidos, silenciados, desplazados 
o marginados, van tomando conciencia de su situación y adquiriendo protagonismo social. 
Este protagonismo y los cambios que origina se van expresando en propuestas ideológicas 
que dan cuenta de las transformaciones operadas y que impulsan y legitiman las nuevas 
propuestas y, en su caso, la toma del poder. 
“El interés de un pensamiento situado en la experiencia de un grupo históricamente 
discriminado radica en que es precisamente desde los grupos excluidos, desde la experiencia 
de la exclusión, desde donde nacen interpretaciones críticas y visiones alternativas de la 
convivencia cotidiana y la política, que pasan desapercibidas a la mirada hegemónica”42 
Precisamente el feminismo constituye una de esas interpretaciones críticas y visiones 
alternativas, ya que se trata de un movimiento teórico y reivindicativo, que utiliza la 
perspectiva de género, como categoría analítica, como instrumento metodológico, que permite 
poner en cuestión, y reformular los fundamentos de esas transformaciones sociales en las que 
la mujer es la protagonista, ampliando  la manera de ver y explicar la realidad, y por tanto 
ampliando alternativas transformadoras.43 
                                                 
42 Magallón, C. (2006), Conferencia Nacionalismo, mujeres organizadas y procesos de paz: la resolución 1325 
del Consejo de Seguridad,Fuerteventura,www.fuerte-venturadigital.com/…/2006…/21. 
43 Collado, C. Algunas notas para la perspectiva de género en la docencia del Derecho Constitucional. Igualdad y 
democrácia :el género como categoría de análisis jurídico. Estudios en homenaje a la Profesora Julia Sevilla 
Merino. Ed. Corts Valencianes. 
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Es con los movimientos de mujeres y el feminismo de los años sesenta y setenta del 
siglo XX, cuando aparece la necesidad de utilizar  la perspectiva de género, para desvelar y 
aportar al conocimiento las causas de la desigualdad y discriminación universal de las 
mujeres, conceptualizando esa situación, véase la Exposición de Motivos de la L.O 1/2004, de 
Medidas de Protección Integral Contra la Violencia de Género, “La violencia de género no es 
un problema que afecte al ámbito privado. Al contrario, se manifiesta como el símbolo más 
brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige 
sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, 
carentes de los derechos mínimos de libertad, respeto y capacidad de decisión”. 
Vemos cómo esta Ley ( fruto de la presión social de los grupos de mujeres), introduce 
la palabra género y su perspectiva en el Derecho Español, ya que, y siguiendo con Collado, “ 
si entendemos el derecho como uno de los instrumentos esenciales para regular los poderes e 
intereses sociales y para institucionalizar relaciones de poder social, las relaciones de mujeres 
y hombres como relaciones de género o sistema sexo/género, creadas por la estructura 
político-social que denominamos Patriarcado y, tras las aportaciones de la feminista 
norteamericana Joan W Scott, que define el género como “un elemento constitutivo de las 
relaciones sociales basadas en la diferencia que distingue los sexos” y “es una forma primaria 
de relaciones significativas de poder” .  
 
III.2.-  Organización Social y Patriarcado 
No podemos obviar dentro de este capítulo, el término Patriarcado, que en su sentido 
literal significa gobierno de los padres. Históricamente el término ha sido utilizado para 
designar un tipo de organización social en el que la autoridad la ejerce el varón jefe de 
familia, dueño del patrimonio, del que formaban parte los hijos, la esposa, los esclavos y los 
bienes. La familia es, claro está, una de las instituciones básicas de este orden social. 
Los debates sobre el patriarcado tuvieron lugar en distintas épocas históricas, y fueron 
retomados en el siglo XX por el movimiento feminista de los años sesenta en la búsqueda de 
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una explicación que diera cuenta de la situación de opresión y dominación de las mujeres y 
posibilitara su liberación.44 
El término Patriarcado sirve “para designar el sistema jerárquico de relaciones 
sociales, políticas y económicas que, tomando como excusa la diferencia biológica sexual y su 
significado genérico, establece, reproduce y mantiene al hombre como parámetro de la 
humanidad otorgándole una serie de privilegios e institucionalizando el dominio masculino 
sobre las mujeres. Esta dominación se manifiesta, de diferentes maneras y en distintas 
sociedades, en todos los ámbitos en que se desarrolla  la vida, y se entrelaza con otros factores 
como la preferencia sexual, la edad, la etnia, la posición social, la religión o la discapacidad. 
Aunque existan otras relaciones opresivas entre los hombres y algunas mujeres (y también 
algunas mujeres opresoras con poderes y privilegios), el fin último del sistema patriarcal es el 
mantenimiento y perpetuación de la superioridad y el poder masculino sobre las mujeres.”45  
El fin último del sistema patriarcal es el mantenimiento y perpetuación de la 
superioridad y el poder masculino sobre las mujeres. ¿Por qué?, porque es funcional, crea una 
sociedad de “clases”, en la que la desigualdad imperante, concede privilegios a unos, a costa 
de los derechos, del tiempo y de la vida de otras, que a su vez contribuyen, consciente e 
inconscientemente, a perpetuar este sistema de dominación. 
Entendemos pues por patriarcado, una construcción social jerarquizada, con dos tipos 
de personas y modos de vida, con formas asociadas de ser. 
“Como sistema de dominación, las características del patriarcado se expresan en usos, 
costumbres, tradiciones, normas y hábitos familiares y sociales, ideas, prejuicios, símbolos, 
cuya enseñanza-aprendizaje en los distintos espacios de socialización (familia, escuela, 
medios), asegura su transmisión de generación en generación; define roles y crea estereotipos 
sexuales que los hace aparecer como naturales y universales, con la filosofía, la cultura y la 
                                                 
44 Fontenia M. Diccionario de estudios de Género y Feminismos. Ed. Biblos 2008 
45 Collado C. Algunas Notas para la Perspectiva de Género en la Docencia del Derecho constitucional.pag.187. 
Igualdad y democracia: el género como categoría de análisis jurídico. Estudios en homenaje a la profesora 
Julia Sevilla Merino. Ed. Corts Valencianes.2014 
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religión como elementos legitimadores y con las normas jurídicas que institucionalizan esas 
relaciones de dominación/ sumisión”. 46   
Como apunta Amelia Valcárcel, en su artículo La violencia contra las mujeres, 
“llamamos patriarcado a un tipo de esquema de poder universal y ancestral en el cual las 
mujeres han estado y están, real y simbólicamente, bajo la autoridad masculina…. Lo que 
importa para entender la violencia masculina es este colocar a las mujeres bajo el poder real y 
simbólico de los varones…En cualquier caso, lo que se pretende con todo ese monto 
simbólico es hacer aparecer al poder masculino como un poder justo, justo y legítimo. Es 
afirmar que es justo  que los varones tengan en sus manos el destino de las mujeres, puesto 
que ellos son mejores que ellas”. 
Es en este momento dónde formulo mi hipótesis,  ¿es este colocar a las mujeres bajo 
el poder real y simbólico, de la autoridad masculina, equivalente a colocarlas bajo la autoridad 
estatal, del mismo sistema patriarcal?, es ese celo proteccionista de la mujer en general, -que 
no en su individualidad-, de la Ley Integral, el que resta autonomía y libertad a la mujer 
violentada en las relaciones de pareja?.47 
 
III.3.- El Discurso del Feminismo 
Dentro de la presión de los grupos sociales y transformación social, hay que  entroncar 
con el discurso del Feminismo, que tal y como apunta Amelia Valcárcel, constituye una 
filosofía política, una teoría del poder que debe empezar por reivindicar para las mujeres, la 
individualidad como sinónimo de autonomía, no de insolidaridad; reivindicar la categoría de 
sujeto, que siempre les ha estado vedada.48 
                                                 
46 Ut supra 44 
47 Sobre los efectos perversos que, para la causa de las mujeres, produce una protección, a veces excesiva, por 
parte del Derecho y del Estado, Maqueda Abreu ML La Violencia de Género, entre el concepto jurídico y la 
realidad social. Revista Electrónica de ciencia Penal y Criminología. ISSN 1695-0194, 2006. 
48 Valcarcel,A. Sexo y filosofía, sobre mujer y poder.Ed.Anthropos.1994. 
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Para Valcárcel, el género, es una categoría analítica, que sirve para entender 
situaciones, y analizar qué ocurre en las relaciones que existen entre varones y mujeres, en las 
diferentes sociedades y culturas. 
Pero el discurso de Género puede ir más allá del Feminismo49, nos va a dar 
herramientas para  primero, desvelar las trampas del discurso actual, y luego crear un nuevo 
discurso, un discurso fuera  del sistema de poder jerarquizado y estamental, ya que el 
problema último de la desigualdad, es que no se plantea el problema, es el mismo discurso el 
que genera la división cultural, no la biología. 
El Género va a servir también, “como categoría discursiva y objeto significativo, y no 
solamente como relación social”50 
Como ha demostrado la antropología social, las diferencias entre hombres y mujeres 
no dependen de la naturaleza biológica de cada sexo, sino que son el resultado de procesos de 
construcción social mediante los cuales se adjudican simbólicamente las expectativas y 
valores que cada cultura atribuye a sus varones y mujeres.51 
Dentro de estos procesos de construcción social, el reconocimiento de la igualdad 
político-jurídica para todas las personas, ha sido una aspiración constante a lo largo del Siglo 
XX, y ha marcado el debate de la teoría jurídica feminista. Hoy la mayoría de los textos 
constitucionales de los países de nuestro entorno, contemplan formalmente como iguales a 
hombres y mujeres, e incluso prohíben explícitamente la discriminación por razón de sexo, así 
nuestro Articulo 14. Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer 
discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra 
condición o circunstancia personal o social. 
                                                 
49 Talens Genaro. Efectos del Discurso y Voluntad del Discurso. 
50 Luna,L. La historia feminista del género y la cuestión del sujeto. Barcelona. Mujeres en 
Red.www.mujeresenred.net/f-lola_luna-sujeto.html. 
51 Institut Catala D’antropología. Trabajo, género, cultura: La construcción de desigualdades entre hombres y 
mujeres .Octubre 1995 
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Pero, sin embargo, es preciso reconocer que no es el Derecho quien da sustancia a las 
relaciones sociales, y menos a las relaciones personales de pareja,  sino que éstas se forjan 
mediante mecanismos más complejos de integración de voluntades. Además hay que tener en 
cuenta que a través del Derecho no sólo se conceden derechos, sino que también se pueden 
limitar e incluso prohibir los mismos. Por ejemplo los principios de la Revolución Francesa, 
que pretendían igualar los derechos del hombre y de la  mujer, fueron posteriormente 
eliminados por el Código Civil de Napoleón. Bajo este Código, las mujeres casadas eran 
clasificadas conjuntamente con los niños, como seres irracionales. (En la actualidad el Art. 
173 2. del CP, también sitúa a la mujer, junto con niños, incapaces, y personas con especial 
vulnerabilidad). 
Una mujer casada no podía llevar a cabo ninguna transacción sin la firma del marido; 
no podía comprar a crédito, vender, donar o recibir títulos, hipotecar una propiedad, ni abrir 
una cuenta bancaría, ni formalizar un contrato con la compañía de butano. El marido era el 
administrador legal de los bienes de la esposa, la cual para trabajar, tenía que solicitar su 
permiso. La obligación pues del marido no era solamente una norma social, era una 
obligación jurídica. Así vemos que “ la tradición castellana, sintetizada en las leyes de Toro, 
prohibía a la esposa, constante matrimonio, sin licencia del marido repudiar ninguna herencia 
o aceptarla, como no fuera a beneficio de inventario (ley 54); hacer contrato alguno, o 
separarse de él, o presentarse en juicio (ley 55); el marido podía darle licencia general ( ley 
56), y en su defecto otorgársela el juez con causa legítima, o necesaria, o provechosa para la 
mujer (ley 59); por último, no le estaba permitido a la mujer obligarse como fiadora de su 
marido, ni solidariamente con él salvo ciertos casos (ley 61). 
El proyecto de Código civil de 1851 acentuó la sujeción de la esposa, concediendo al 
marido la administración de todos los bienes del matrimonio, es decir, incluso todos los de 
aquélla: ni siquiera estaba permitido pactar lo contrario. 
Esto es lo que decía García Goyena, principal inspirador del proyecto de Código Civil, 
“¿es sencillo, moral y necesario para mantener el orden y disciplina en la familia: nada más 
natural y justo… ¿es posible concebir la dependencia o sumisión personal de una mujer que 
administra sus bienes y goza de sus rentas con absoluta independencia de su marido?”52. Con 
                                                 
52 Lacruz J.L. El nuevo derecho civil de la mujer casada. Ed. Civitas 1975 
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esta “pregunta”, vemos cómo el legislador del Siglo XIX concebía la utilidad de la ley, 
utilidad que llega hasta nuestros días. Así lo he escuchado en muchas de las declaraciones a 
las que he asistido, a la pregunta de la/el Juez en el Juzgado de Guardia, ¿y usted porqué ha 
tardado tanto en denunciar estos hechos?, respuesta: -es que no tengo independencia 
económica, por eso he aguantado tanto-. 
Vemos pues cómo la obligación jurídica crea norma social y a la inversa, como el 
sexismo, la desigualdad y las relaciones de poder en la pareja, son difíciles de eliminar sólo 
con reformas legislativas, al contrario, éste puede acentuarse bajo formas difusas. Esto es lo 
que puede estar ocurriendo con la violencia de género, dónde vemos cómo desde la idea de 
violencia clásica pasamos a la violencia igualitaria, pero esto lo veremos más abajo. 
Dice Catharine Mac Kinnon en el capítulo Creación de conciencia de su libro Hacía 
una Teoría Feminista del Estado,“ El feminismo es la primera teoría que emerge de aquellos 
cuyos intereses afirma. Su método recapitula como teoría la realidad que trata de aprehender. 
Igual que el método marxista es el materialismo dialéctico, el método feminista es la creación 
de la conciencia: la reconstitución crítica y colectiva del significado de la experiencia social 
de la mujer, tal y como la viven las mujeres”.(…) y continua dentro del debate entre 
marxismo/feminismo (ambas teorías analizan la desigualdad como tal), “Igual que el trabajo 
en el marxismo, la sexualidad en el feminismo se ha construido socialmente, y se ha formado 
al mismo tiempo de materia y de mente(…) El análisis de que lo personal es lo político nació 
de la concienciación. Tiene cuatro facetas interconectadas.  
Primera, las mujeres como grupo están dominadas por los hombres como grupo, y por 
tanto como individuos. 
Segunda, las mujeres están subordinadas en la sociedad no por su naturaleza personal 
ni por su biología. 
Tercera, la división de los sexos, que incluye la división sexual en el trabajo que 
mantiene a las mujeres en los puestos de tacones altos y categorías bajas, invade y determina 
incluso los sentimientos personales en las relaciones de las mujeres. 
Cuarta, puesto que los problemas de una mujer no son suyos individualmente, sino que 
son los de las mujeres en conjunto, no pueden resolverse si no es como conjunto. En este 
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análisis del sexo como característica antinatural de la división del poder en la sociedad, lo 
personal se convierte en lo político. 
Implícito de forma generalizada en estas importantes revelaciones está el método del 
feminismo  de conocer el mundo en sus ramificaciones epistemológicas  y políticas. La toma 
de conciencia es una experiencia social cara a cara que golpea en el corazón del significado 
de las relaciones sociales entre mujeres y hombres cuestionando su connaturalidad y 
reconstituyendo su significado de modo transformado y crítico. La cualidad más obvia de este 
método es su objetivo de comprender la situación de la mujer tal y como se vive. El proceso 
identifica el problema de la subordinación de la mujer como problema que puede resolverse si 
la mujer tiene conciencia y vive conscientemente su situación”.53 
De nuevo Mac Kinnon, “el feminismo sitúa la relación de la conciencia de la mujer 
con su situación en la vida en la relación de dos momentos: *ser moldeada a la imagen de la 
propia opresión, *pero luchar contra ella. Al hacerlo, las mujeres luchan contra el mundo en 
ellas mismas y también hacia un futuro. La cuestión real, tanto para la explicación como para 
la organización, es cuál es la relación entre el primer proceso, la adaptación de una mujer a su 
rol, y el segundo, su rechazo del rol (…), entonces ¿en qué puede fundamentarse la exigencia 
de igualdad de tratamiento?. Si las mujeres son lo que se ha hecho de ellas, si están 
determinadas, tendrán que crear condiciones nuevas, asumir el control de sus determinantes. 
Pero ¿ cómo hacer esto?... La concienciación ha puesto de manifiesto que el poder masculino 
es real, sólo que no es la única realidad (…) El poder masculino es un mito que se hace cierto 
a sí mismo. Crear conciencia es enfrentarse al poder masculino en su dualidad: por una parte, 
como algo total en un momento, y por otra, como engaño. En la concienciación, las mujeres 
se dan cuenta de que han aprendido que los hombres lo son todo y las mujeres su negación, 
pero que los sexos son iguales. El contenido del mensaje se revela cierto y falso al mismo 
tiempo; de hecho, cada parte refleja a la otra transvalorada. Si –los hombres lo son todo y las 
mujeres su negación- se entiende como crítica social y no como simple descripción, se ve 
claro por primera vez que las mujeres son iguales a los hombres, siempre encadenadas. Las 
cadenas se hacen visibles, la inferioridad civil –la desigualdad- es producto del sometimiento 
                                                 
53 Puede que la visibilización de la violencia de género a través del procedimiento judicial seguido por malos 
tratos este formando parte de esta concienciación. 
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y una forma de ejecutarlo. De modo recíproco, cuando vemos que esta vida que conocemos 
no es igualdad, que los sexos no son iguales socialmente, el sexo femenino ya no puede 
definirse como ausencia de masculinidad, como negación. Por primera vez, la pregunta de qué 
es una mujer busca su base en un mundo que ha visto que no ha hecho ni es su imagen, y 
encuentra, dentro de una aceptación crítica de la imagen rota y alienada de la mujer, el mundo 
de sombras que las mujeres han hecho y una visión de la posibilidad de igualdad”. 
Con esta conciencia de género que aporta el texto de Mac Kinnon, las sombras nos 
acercan a la realidad, y es que, la experiencia nos demuestra que, conseguida la igualdad 
formal en el ámbito jurídico, no se materializa en una igualdad real, ya que el problema de la 
igualdad, es que a la hora de materializarse en las leyes, éstas toman como sujeto a los 
hombres, todas las instituciones creadas socialmente responden solamente a las 
necesidades sentidas por ese modelo o, como mucho, a las necesidades que el hombre 
considera que tienen las mujeres. 
De lo que se trata es de igualar a las mujeres con el paradigma de ser humano que es el 
hombre. No se trata de satisfacer necesidades e intereses de las mujeres, en tanto que mujeres,  
sino de otorgarles los mismos derechos que han conceptualizado los hombres a partir de sus 
propias necesidades e intereses. Así, la mujer logra participar en las actividades que antes 
estaban reservadas solo a los hombres, pero sin que ello conlleve una reconceptualización de 
los deberes que a las mujeres se les impuso cuando no podían participar en las actividades 
reservadas para los hombres. 
Así pues, el derecho se identifica con un modelo en el que conceptos tales como 
racionalidad, abstracción, objetividad, poder, excluirían a sus opuestos, o sea, irracional, 
contextualización, subjetividad, sensibilidad, es decir, con este modelo se eliminaría aquella 
parte del dualismo tradicionalmente adjudicado a las mujeres54. 
Y es aquí donde quiero incidir cuando llegue al capítulo de la mediación, Atrapadas 
por las emociones, las víctimas de maltrato de género, son atrapadas por las emociones, factor 
no contemplado por el derecho penal. 
  
                                                 
54 Mac Kinnon, C. Hacía una teoría feminista del Estado.Ed.Cátedra,1995. pp172-186 
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III.3.1.- La Teoría Jurídica Feminista 
Dentro de la teoría jurídica feminista, existen dos formas de posicionamiento contra el 
sistema patriarcal. 
- La primera es la teoría jurídica feminista de corte liberal, que acepta la definición de 
la cultura, los valores, la trascendencia y la universalidad del sistema patriarcal, y 
exige que se apliquen a la mujer en los mismos términos  y con los mismos derechos. 
- La segunda, en cambio  impugna sus definiciones y afirma la propia diferencia como 
valor, pero en definitiva no es sino otro modo de aceptar las definiciones  patriarcales, 
porque, a fin de cuentas, es el hombre quien define esa diferencia de las mujeres, como 
lo que no es masculino. 
La teoría jurídico feminista dominante viene marcada por la primera de estas 
corrientes, y la experiencia nos demuestra que la igualdad formal conseguida en el ámbito 
jurídico no se materializa en una igualdad real. Además, esta situación de desigualdad real se 
mantiene porque no existe una verdadera voluntad política de cambiarla; por ejemplo 
mediante el desarrollo y aplicación de planes de igualdad. 
Pero como ya he apuntado antes, el problema de la igualdad, es qué no se plantea el 
problema, y es que a la hora de materializarse en las leyes, éstas toman como sujeto a los 
hombres; cuando el hombre, adulto, blanco, occidental, heterosexual, cristiano, propietario y 
sin discapacidades visibles es el modelo de ser humano, y todas las instituciones creadas 
socialmente responden solamente a las necesidades sentidas por ese modelo o, como mucho, a 
las necesidades que el hombre considera que tienen las mujeres. 
De lo que se trata es de igualar a las mujeres con el paradigma de ser humano que es el 
hombre. No se trata de satisfacer necesidades e intereses de las mujeres, en tanto que mujeres 
sino de otorgarles los mismos derechos que han conceptualizado los hombres a partir de sus 
propias necesidades e intereses. Así, la mujer logra participar en las actividades que antes 
estaban reservadas solo a los hombres, pero sin que ello conlleve una reconceptualización de 
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los deberes que a las mujeres se les impuso cuando no podían participar en las actividades 
reservadas para los hombres.55 
El derecho siempre ha excluido ciertos valores que históricamente han sido 
identificados con las mujeres, como los de interdependencia, cuidado y subjetividad. 
Siguiendo a Carol Gilligan 56 (impulsora de la ética del cuidado en contraste con la 
ética de la Justicia), guarda relación con el hecho de que las mujeres utilicen un código moral, 
un código ético, diferente al de los hombres. Esta utilización de códigos diferentes provendría, 
según esta autora, del aprendizaje cultural que una persona realiza  una vez que le es asignada 
la etiqueta del género. Así la ética femenina, sería una ética del cuidado y  la masculina una 
ética de principios, de derechos, o de justicia. La misma Gilligan resume así su tesis: “Para las 
mujeres, el imperativo moral es un mandato de cuidado hacia los demás, una responsabilidad 
en ver y aliviar los males reales y reconocibles de este mundo. Para los hombres, el 
imperativo moral aparece más bien como el mandato de respetar los derechos de otros, y así, 
proteger frente a interferencias los derechos a la vida y a la autorealización. Las mujeres 
perciben la moral como originaria en la experiencia  de contacto y es vista como un problema 
de inclusión más que como un problema de ponderación entre pretensiones 
contrapuestas.(…). La moralidad del derecho se basa en la igualdad y en lo justo, en tanto que 
la ética de la responsabilidad se apoya en el concepto de equidad, en el reconocimiento de las 
distintas necesidades. En cambio la ética del derecho es una manifestación del respeto a la 
igualdad, contrapesando los derechos de yo y de los otros. 
La ética de la responsabilidad se basa en el entendimiento que deja lugar a la 
compasión y al cuidado. En tanto que una ética de la justicia parte de la premisa de la 
igualdad, todos deberán ser tratados igual, una ética del cuidado, descansa en la premisa de 
la no violencia, nadie debiera ser herido.” 
                                                 
55 Estas ideas son un extracto, de un proyecto de investigación financiado por Emakunde, y firmado por Arantza 
Campos. año 2000 
56 Apanewicz, C.:Reseña de "El nacimiento del placer: una nueva geografía del amor" de Carol Gilligan 
Convergencia. Revista de Ciencias Sociales [en linea] 2004, 11 (enero-abril) : [Fecha de consulta: 20 de octubre 
de 2015] Disponible en:<http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=10503415>  ISSN 1405-1435.UAEM. 
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Estas reflexiones de Carol Gilligan, me servirán después, para plantear la posible 
viabilidad de la mediación en los delitos de violencia de género, pues un factor, entre otros, 
no contemplado por el Derecho Penal, es el mundo de las emociones. 
Volviendo al análisis que la teoría jurídico feminista plantea, vemos como el 
compromiso del derecho con los intereses masculinos no se expresa única, ni principalmente, 
a través de los contenidos de sus normas, sino mucho más sutilmente a través de los 
principios, métodos y modos de proceder con que el derecho opera. Es decir el fenómeno 
jurídico contiene distintas reglas que se pueden ubicar en tres componentes: 
a) El formal-normativo, que sería sinónimo de la norma o ley. 
b) El estructural, que engloba los contenidos que las Cortes, Oficinas 
Administrativas y todas las otras Instancias que seleccionan, aplican, interpretan y/o hacen 
cumplir la ley. 
c) El componente político-cultural, que comprendería las leyes no escritas, 
compuestas por las leyes derogadas y las costumbres, actitudes y comportamientos de la gente 
respecto de la ley. 
Por lo tanto para saber en qué situación nos encontramos, es necesario no sólo analizar 
las leyes formalmente promulgadas, -en esta investigación me interesa especialmente la Ley 
de Protección Integral contra la Violencia de Género-, sino también descubrir cómo están 
siendo aplicadas y si están siendo aplicadas. 
Hasta hace unas décadas, la reivindicación primaria era la igualdad formal entre 
hombres y mujeres ante el derecho; hoy se reconoce que la igualdad de trato sólo tiene efectos 
positivos cuando existe una situación de simetría real entre la posición de los sujetos, pues de 
no ser así, la igualdad formal sólo sirve para perpetuar la desigualdad real (Mac Kinnom, 
1989). 




IV.-El por qué de la violencia de género. 
He iniciado esta investigación tratando de entender qué es la igualdad, pues la 
violencia de género, no es más que la consecuencia de la  desigualdad estructural. Es la 
desigualdad llevada al espacio relacional de pareja, ( primera célula de la sociedad), y desde 
ese espacio relacional , donde las emociones de amor, ira, odio, compasión etc., es desde 
donde surge el conflicto, imbuido de violencia, que es el lenguaje del poder, (Foucault)57, y se 
está luchando contra esa violencia, con las mismas herramientas del poder ( no hay que 
olvidar que el Estado tiene el monopolio de la violencia), es decir con más violencia, 
detención, derecho penal, privación de libertad. 
¿Y las emociones?, las víctimas atrapadas por las emociones, el victimario por la 
violencia del sistema patriarcal, ambos  factores no contemplado por el derecho penal. 
 
 IV.1  Definición de Violencia de Género 
Para acercarme a lo que pudiera constituir una definición de violencia de género, voy a 
partir del concepto recogido por los Organismos Internacionales, pues la propia expresión 
“violencia de género” es polémica58 en nuestro país; aunque poco a poco está calando, en la 
modificación del Código Penal, que entró en vigor el 1 de julio de 2015, se introduce la 
discriminación por razón de género como circunstancia agravante de responsabilidad criminal 
                                                 
57 Foucault M. Un diálogo sobre el poder. Ed. Alianza Materiales 1981 
58 Recordar el informe de la Real Academia Española sobre la expresión Violencia de Género, en el que se 
cuestionaba la procedencia de esta expresión para denominar el tipo de violencia que ejercen los hombres sobre 
las mujeres y que constituía el objeto de la ley. Madrid 19 de mayo de 2004. 
www.uv.es/ivorra/documentos/Genero.htm 
   También Amelia Valcárcel, en su artículo La Violencia contra las Mujeres, cuestiona la expresión “violencia 
de género”, ya que encubren más que aclaran de qué violencia se trata, o sea, de qué género es la violencia de 
género. Continua,   “Género”, es una categoría analítica, sirve para entender situaciones y poder analizar, 
justamente qué ocurre en las relaciones que existen entre varones y mujeres. Pero que una categoría analítica se 
transforme en una categoría política no es corriente, ni debe serlo. La categoría analítica sirve para hacer 
discurso y teoría y las categorías políticas sirven para ejercer una acción política consensuada. Con la categoría 
analítica género lo que se corresponden son las políticas feministas, que las democracias iniciaron el Siglo 
pasado. 
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(art. 22.4 CP), y se incluye el género como uno de los motivos que llevan a cometer los 
llamados delitos de odio contra un grupo o persona determinada (art. 510 CP). 
En 1993, La Resolución de la Asamblea General 48/104 de 20 de diciembre, establece 
la Declaración sobre la Eliminación de la Violencia contra la Mujer, y afirma que la violencia 
contra la mujer constituye una violación  de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales y reconoce que la violencia contra la mujer constituye una manifestación de 
relaciones de poder históricamente desiguales entre el hombre y la mujer, que han conducido 
a la dominación de la mujer y a la discriminación en su contra por parte del hombre e 
impedido el adelanto pleno de la mujer, y que la violencia contra la mujer es uno de los 
mecanismos sociales fundamentales por los  que se fuerza a la mujer a una situación de 
subordinación respecto del hombre. Comprende tanto actos, como amenazas de tales actos, 
coacción o privación arbitraria de libertad, que tenga su base en el sexo femenino. Así, vemos 
como las relaciones de poder desiguales entre el hombre y la mujer, han conducido a su 
subordinación y discriminación, constituyendo la violencia su máxima manifestación. 
Es en 1995, cuando la palabra género adquirió relevancia internacional a raíz de la IV 
Conferencia de Naciones Unidas sobre la mujer, celebrada en Beijing. En esta Conferencia se 
introdujo por primera vez, de una forma clara, por una parte el concepto de género como 
“creación social que condicionaba el papel de mujeres y hombres en la sociedad, por lo que 
todas las relaciones entre hombres y mujeres tenían que ser revaluadas” y, por otra, lo que 
luego se llamaría impacto de género (mainstreaming o transversalidad),concepto que ya se 
había esbozado en 1985 en la Conferencia de Nairobi, como expresión que resume el efecto 
que tiene cualquier decisión política sobre la situación de mujeres y hombres, por lo que 
siempre se debería hacer una evaluación de impacto de género, por las consecuencias que se 
derivan respecto a la igualdad.  La palabra “género”, pues, es cada vez más utilizada cuando 
se quiere hablar de los estereotipos que pesan sobre ambos sexos y que conducen al 
predominio del hombre y, consiguientemente, a la subordinación de la mujer.59 
                                                 
59 Sevilla Merino,J.: Posicionar el Principio de Igualdad en Relación a la Violencia de Género desde el Sustento 
Constitucional: La Relación entre Igualdad, No Discriminación y La Violencia de Género. Borrador, año 2012, 
Conferencia Ecuador. 
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En la Resolución de la IV Cumbre Internacional sobre la Mujer celebrada en Pekin 
(1995), se afirma que “la expresión violencia contra la mujer se refiere a todo acto de 
violencia basado en el género que tiene como resultado posible o real un daño físico, sexual o 
psicológico, incluido las amenazas, la coerción o la privación arbitraria de la libertad, ya sea 
que ocurra en la vida pública o en la vida privada”. 
La perspectiva de género es una nueva forma de mirar la realidad que nos permite 
comprender mejor que la discriminación que sufren las mujeres, en todos los lugares del 
mundo, responde a las relaciones de poder social (lucha de clases), producto de la estructura 
social patriarcal, afectando  a todos los ámbitos de la vida, y que no se reduce a 
comportamientos o prácticas individuales, y que no se actúa contra el mismo, y tiende a 
perpetuarse y reproducirse. 
Esta nueva manera de mirar la realidad, cómo he señalado antes, es asumida 
progresivamente por la ONU, y a partir de 1975, año en el que las Naciones Unidas 
proclaman “El Decenio de la Mujer”, y a lo largo de más de tres décadas se suceden cuatro 
Conferencias Mundiales sobre las Mujeres, 1976 en México, 1980 Copenhague, 1985 Nairobi 
y la ya mencionada en 1995 Beijing. 
En este período la Convención para la eliminación de todas las formas de 
discriminación contra las mujeres (CEDAW) aprobado por Naciones Unidas en 1979 y 
ratificada por España en 1984, (BOE 21-4-1984) supuso un hito en la toma de conciencia 
internacional de la específica  desigualdad y discriminación de las mujeres y la entrada de la 
discriminación de las mujeres en la agenda jurídica-política. 
La Convención fue la culminación de más de 30 años de trabajo de la Comisión de la 
Condición Jurídica y Social de la Mujer, órgano creado en 1946 para seguir de cerca la 
situación de la mujer y promover sus derechos. 
Define la discriminación contra la mujer, como “Toda distinción, exclusión o 
restricción basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el 
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la 
base de la igualdad del hombre y la mujer, de las libertades fundamentales en las esferas 
política, económica, social, cultural y civil o  cualquier otra esfera” 
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En 1985, en la Conferencia de Nairobi, se incluyó por primera vez el maltrato contra 
la mujer entre las formas de discriminación. 
Y en 1992, en la II Conferencia Mundial de los Derechos Humanos, celebrada en 
Viena, se reconoce que la violencia contra las mujeres es un grave atentado contra los 
derechos humanos, y una año después en la Declaración de la Asamblea General de las 
Naciones Unidas de 20 de diciembre sobre Eliminación de la violencia contra las mujeres, 
proclama una violación de los ó que “la violencia sobe las mujeres constituye un obstáculo 
para alcanzar la igualdad, una violación de los derechos humanos y un reducto de anacrónicas 
concepciones basadas en relaciones de superioridad / inferioridad entre los hombres y las 
mujeres” y, por primera vez se señala que la violencia que se ejerce contra las mujeres es 
violencia de género. Este cambio en la terminología lleva aparejada la asignación de 
responsabilidad a los Estados por actos de violencia contra las mujeres (Resolución 45/1994, 
de la Comisión de los Derechos Humanos). 
Como vemos es desde la Organización Internacional, dentro del marco de derechos 
humanos, desde donde se va definiendo un concepto de violencia de género. 
Dentro del marco Europeo, se firmó el 11 de mayo de 2011 en Estambul el Convenio 
del Consejo de Europa sobre Prevención y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la 
Violencia Doméstica. Recordando el Convenio para la protección de los derechos humanos y 
de las libertades fundamentales (STE nº 5,1950), Convenio ratificado por nuestro país y 
vigente desde Agosto de 2014. 
Situándonos en España, y en concreto en el texto de la Exposición de Motivos de la 
Ley 1/2004, de 28 de diciembre de 2004, en su apartado I, se dice expresamente que:  
”La violencia de género no es un problema que afecte al ámbito privado. Al contrario, 
se manifiesta como el símbolo  más brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se 
trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser 
consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos mínimos de libertad, respeto y 
capacidad de decisión”. 
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Desde mi punto de vista, ese “no es un problema que afecte al ámbito privado”, la 
visibilización de la violencia existente de puertas adentro, es el gran acierto de esta Ley, pues 
tanto la magistratura como  la sociedad, no lo veían como un problema público, sino privado. 
Dentro de este mismo apartado I, ya al final del párrafo tercero expone: “Existe 
incluso una definición técnica del síndrome de la mujer maltratada que consiste en “las 
agresiones sufridas por la mujer como consecuencia de los condicionantes socioculturales que 
actúan sobre el género masculino y femenino, situándola en una posición de subordinación al 
hombre y manifestadas en los tres ámbitos básicos de relación de las persona: maltrato en el 
seno de las relaciones de pareja, agresión sexual en la vida social y acoso en el medio 
laboral”. 
Es este maltrato en las relaciones de pareja, el que nos da la clave para esbozar una 
definición de qué es la violencia de género según nuestra Ley, empezando por el apartado 3. 
del Artículo 1, podemos decir que “la violencia de género comprende todo acto de violencia 
física y psicológica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones 
o la privación arbitraria de libertad, que como manifestación de la discriminación, la situación 
de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre 
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cónyuges o de quienes estén o hayan estado 
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”. 
Por lo tanto, lo que entendemos por violencia de género, se da en las relaciones de 
pareja heterosexual, con o sin convivencia, tanto por los ex como por los actuales, donde 
como una manifestación de la discriminación, la situación de desigualdad y las relaciones de 
poder de los hombres sobre las mujeres se ejerce violencia física o psicológica, sobre la mujer 
por parte del hombre, dirigida sobre aquella por el solo hecho de serlo. 
   
IV.-1.1.- Violencia de Género, Violencia Doméstica y Violencia sobre la Mujer. 
Hay que distinguir estas tres categorías de violencia que sufre la mujer, pues su 
naturaleza y respuestas penales son distintas. 
La primera ya la hemos tratado en el apartado anterior. 
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La segunda, La Violencia Doméstica, desde la doctrina y la jurisprudencia menor60, es 
una categoría que provoca confusión, el profesor Burgos (supra 38) la define así “ es una de 
las formas paradigmáticas y equívocas de la violencia de género, es sinónima a la violencia 
familiar o como se denomina en Latinoamérica, violencia intrafamiliar, que se define por el 
espacio donde se producen, en el ámbito del hogar, de la casa, en el espacio doméstico, 
entendido no sólo como hogar sino también como el espacio delimitado por las relaciones de 
hombres y mujeres  en contornos de intimidad a través del maltrato y sufrimiento. No es por 
tanto, una forma de violencia de género en su totalidad, por cuanto no da primacía al 
fenómeno discriminatorio que la mujer sufre en la sociedad”. 
Según este autor, púes, se podría pegar a la novia, pero sin ánimo discriminatorio… ¿ 
entonces qué sentido tiene la Ley contra la Violencia de Género? 
La Violencia Doméstica también llamada intrafamilar, es una violencia que se ejerce 
sobre cualquier miembro de la unidad familiar, la mujer puede ser víctima, pero no por razón 
de género, sino en cuanto integrante de la unidad familiar, por ejemplo, una hija que pega a su 
madre o a la inversa. 
                                                 
60 Criterios jurisprudenciales. Sección especializada nº 20 Audiencia Provincial Barcelona. 
Domínguez Carme. Magistrada adscripción permanente Secc. 20 VIDO.AP Barcelona. 
Últim@Instànci@.-Novembre 2011. “Confirmamos degradación a falta (del art. 153 CP a 617 
CP), en tres Supuestos: 1º Ausencia del elemento subjetivo del injusto, siempre que se trate de 
una pelea entre iguales en la que el hombre no despliega su machismo o dominación sobre la 
mujer (Roj:SAP B 8305/2017  Nº de Recurso 61/2007, NºResolución:474/2007, de 
9/5/2007).No será factible hablar de violencia como manifestación del ejercicio de la fuerza 
del más fuerte sobre el más débil. Se trataría, en definitiva, de determinar únicamente si la 
conducta de la pareja de la sentencia que les pongo, merece o no la pluspetición otorgada por 
el legislador para los supuestos de violencia doméstica”. Confirma dicho criterio el TS en sus  
STS  25/01/08; 8/06/09; y 25/11/09”. Añade esta magistrada en este artículo, ante el gran 
volumen de asuntos que llegan a la sección, “a veces tenemos que realizar verdadera 
ingeniería jurídica para poder aplicar la Ley sin dejar de lado la justicia o las situaciones 
personales más sangrantes, y ser expeditivos, sin descuidar la calidad de las resoluciones”. 
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Lo que se tipifica en estos casos es el maltrato familiar en toda su extensión, el bien 
jurídico protegido gira en torno de la familia, y no en torno a la mujer. 
Es precisamente la Ley contra la violencia de género, la que trata de delimitar estos 
dos conceptos de violencia, por un lado, la que se ejerce en las relaciones de pareja, con toda 
la carga de estereotipos, discriminación, subordinación y desigualdad que conlleva. 
Y por otro la que se ejerce en el seno de la unidad familiar, en la que la violencia 
apunta a los miembros de la familia, y la mujer puede ser víctima o no, pero como integrante 
de la familia, no como pareja, pues en ese caso, ya no constituiría violencia doméstica sino de 
género. 
La tercera categoría La Violencia sobre las Mujeres o Violencia por razón de Sexo. 
Este sería el concepto más amplio, y hace referencia a la violencia que se infringe a las 
mujeres en cualquier circunstancia o condición, a través de medios físicos o psicológicos, 
incluyendo las amenazas, intimidaciones o coacciones, y que tengan como resultado posible o 
real un daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico para la mujer. Este tipo de violencia 
sobre la mujer asume numerosas y diferentes formas, que se manifiestan interrelacionadas, y 
que abarca desde el ámbito público al privado, y varía según los distintos entornos sociales, 
económicos, culturales y políticos. 
En el Artículo 3 de la Ley 7/2012, de 23 de noviembre, de la Generalitat, Ley Integral 
contra la Violencia sobre la Mujer en el Ámbito de la Comunidad Valenciana, sí que se 
establece un catálogo de formas en las que se puede manifestar la violencia sobre la mujer, (al 
igual que en la legislación de otras comunidades autónomas), así recoge en particular y sin 
carácter excluyente las siguientes: 
1. La violencia física: toda conducta que, directa o indirectamente, esté dirigida a 
ocasionar daño o sufrimiento físico sobre la mujer que pueda producir lesiones, como 
eritemas, erosiones, heridas, hematomas, quemaduras, esguinces, luxaciones, fracturas o 
cualquier otro maltrato que atente contra la integridad física de la misma, con resultado o 
riesgo de lesión o muerte. 
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2. La violencia psicológica: toda conducta que atenta contra la integridad psíquica 
y emocional de la mujer, mediante amenazas, insultos, humillaciones, coacciones, 
menosprecio del valor personal o dignidad, exigencia de obediencia, aislamiento social, 
culpabilización y privación de libertad. Asimismo, se considera violencia psicológica toda 
conducta dirigida a ocasionar daños a bienes de la víctima, con el objeto de infligir miedo o 
temor en ésta. 
3. La violencia sexual: todas aquellas conductas tipificadas como delito contra la 
libertad  e indemnidad sexual de la mujer. En general, todos los actos de naturaleza sexual 
forzada por el agresor, o consentida por abuso de una situación de prevalimiento o poder por 
parte del agresor sobre la víctima, o no consentida por ésta, con independencia de que aquel 
guarde o no relación conyugal, de pareja afectiva, de parentesco o laboral con la víctima. 
4. La violencia económica: se considera violencia  económica, a los efectos de 
esta ley, toda aquella limitación, privación no justificada legalmente o discriminación en la 
disposición de sus bienes, recursos patrimoniales o derechos económicos, comprendidos en el 
ámbito de convivencia de la pareja o en los casos de ruptura de la relación. 
5. La mutilación genital femenina u otras prácticas tradicionales o culturales 
nocivas o perjudiciales para las mujeres y niñas. 
6. La trata de mujeres y niñas: entendiendo ésta como la captación, el trasporte, el 
traslado, la acogida o la recepción de mujeres, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u 
otras formas de coacción, con fines de explotación sexual. 
Volviendo a la Ley Estatal de Violencia de Género, vemos que no trata de cubrir todo 
tipo de violencia de género, sino que el legislador del 2004 sólo se ciñó a la violencia que 
cursa en las relaciones de pareja. 
    
IV.1.2.- El falso planteamiento de los límites entre violencia de género y doméstica. 
Creo que me ha quedado claro que, todo acto de violencia del hombre contra su pareja 
o expareja mujer es constitutivo de los tipos relativos a  la violencia de género. 
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Al respecto la Instrucción 2/2005, de 2 de marzo, de la Fiscalía General del Estado, 
“sobre la acreditación por el Ministerio Fiscal de las situaciones de violencia de género”, 
precisó que los hechos delictivos se reputarán violencia de género cuando tengan a una mujer 
como sujeto pasivo, aun hombre como sujeto activo y entre ambos exista o haya existido, una 
relación matrimonial o similar de afectividad, aun sin convivencia. Así lo reiteró la Circular 
4/2005, de 18 de julio,” relativa a los criterios de aplicación de la Ley Orgánica de Medidas 
de Protección Integral contra la Violencia de Género” 
-   Sin embargo, según Sentencia del T.S de 25 de noviembre de 2009, Nº de Recurso 
378/09  “no toda acción de violencia física en el seno de la pareja del que resulte lesión leve 
para la mujer debe considerarse necesaria y autónomamente como violencia de género”, (este 
argumento se esgrimió por el TS en un caso concreto de agresiones mutuas dentro del 
matrimonio). Por lo que no toda la violencia de género es igual, ya que atendiendo a las 
características del acto violento, contexto y partes, el tratamiento y solución del conflicto 
puede ser diverso…, pienso que sería en estos contextos “de igualdad de la pareja”, dónde 
aparecería la posible viabilidad  de los procesos de justicia restaurativa con mediación penal, 
frente al sistema penal retributivo. 
-  Sentencia T.S. Nº 569/2006 de 19 de Mayo, “Exigencias de taxatividad de los tipos 
penales imponen una interpretación de los elementos del tipo objetivo, que no amplíe 
desmesuradamente el campo de la infracción, incluyendo en ella conductas inocuas o 
irrelevantes en relación con el fin de protección pretendido por la norma”. 
- Sentencia T.S. Nº 670/2006 de 21 de Junio, en relación con el principio de 
intervención mínima “supone que la sanción penal no debe actuar cuando existe la posibilidad 
de utilizar otros medios o instrumentos jurídicos no penales para restablecer el orden 
jurídico”. 
-  Sentencia T.S. Nº 654/2009 de 8 de junio, “el Tribunal de Instancia argumentaba en 
pro de la inaplicabilidad del art.153 que, se trata de una pelea entre los dos miembros de la 
pareja en igualdad de condiciones, con agresiones mutuas, adoptando ambos un 
posicionamiento activo en la pelea no meramente defensivo, como lo demuestran la 
localización de las lesiones sufridas por cada uno de ellos, que nada tiene que ver con actos 
realizados por uno sólo de los componentes de la pareja en el marco de una situación de 
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dominio discriminatoria para el otro, por lo que castigar conductas como las declaradas 
probadas por la vía del art. 153 del CP con la pluspetición que este precepto contiene, 
resultaría contrario a la voluntad del legislador, puesto  que las referidas conductas no 
lesionaron el complejo de intereses que dicho artículo trata de proteger”. La  STS 654/2009 
ratifica ese criterio invocando tanto el artículo 3.1 del Código Civil y apoyándose en la 
ausencia de referencia a las características físicas y temperamentales del hombre y de la mujer 
implicados, al motivo de la discusión, o al mayor protagonismo en el inicio de las vías de 
hecho. Ese cuadro impide tener por acreditado que la acción se produjera en el contexto 
propio de las denominadas conductas “machistas”. 
-   Otra Sentencia, esta vez de la Audiencia Provincial de Valencia  nº483/2011, de 22 
de septiembre, que incide sobre esta cuestión, de diferenciar cuando estamos ante un supuesto 
de violencia doméstica y cuando ante uno de violencia de género, y afirma “que no todas las 
agresiones producidas en el marco de la relación de pareja entre hombre y mujer existente o 
pasada son expresión de violencia machista”. Por lo tanto “Habrá que justificar que la 
situación de hecho sea constitutiva de género. No hay presunción alguna contra reo; y al 
juzgador se le ha de presentar como indudable que la situación probada se enmarca como 
violencia de género”. 
Con una insistencia casi misógina61, algunos órganos judiciales sostienen que para 
saber si estamos o no ante un caso de violencia de género, junto al elemento objetivo (lesión, 
golpe o maltrato físico) se requeriría un elemento subjetivo que demostrara que estamos ante 
una manifestación de un ánimo de dominación o sometimiento de la mujer.  
Por ejemplo, en la STS 1177/2009 de 25 de noviembre, el voto particular del 
magistrado Sánchez Melgar me recuerda cuánto les cuesta reconocer a algunos operadores 
jurídicos el alcance de estos tipos penales: “Adentrarse por la vía de la interpretación 
valorativa en cada caso concreto enjuiciado acerca de cuándo existe desigualdad o relación de 
subordinación o dominación, o una situación de discriminación, exige un mayor componente 
de resultancias fácticas, que se encuentren muy acreditas, más allá de la simple determinación 
de que es una pelea mutua, o trifulca matrimonial, si se quiere, neutraliza la aplicación de este 
                                                 
61 Quienes no comparten determinada concepción de la igualdad, difícilmente pueden admitir como legítima la 
idea de “género”. 
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tipo. Lo propio podríamos decir respecto a una supuesta desigualdad cultural, económica, 
educativa, juvenil, incluso resultante de componentes físicos, etc. El legislador ha tratado de 
objetivar la violencia de género a la ejercida por el varón sobre la mujer, en el ámbito de la 
pareja, y ello, al parecer, por razones estadísticas o históricas. No nos corresponde a nosotros 
el enjuiciamiento sobre el acierto de este componente sociológico, y es más, a pesar de las 
razonables dudas de constitucionalidad de una medida de discriminación positiva en el ámbito 
penal, que el Tribunal Constitucional las despejó en sentido negativo, no sin posturas 
discrepantes en el seno del mismo” 
Estas dudas fueron despejadas por  la STC ¿41/2010, en julio de 2010, que validó la 
LOVG, estableciendo que la desigualdad en el trato de las agresiones según el sexo estaba 
justificada, ya que se trata de combatir “una pauta cultural generadora de gravísimos daños a 
sus víctimas”, de ahí la agravación de estos tipos, de modo que negar el elemento 
discriminatorio supone acabar con la voluntad del legislador y ningunear la Ley. 
La Ley avisa, moraleja, no use Ud. la violencia para resolver sus diferencias. 
El foco sí que está puesto sobre el problema. 
 
IV.-2  Deslegitimación de la violencia contra las mujeres: deslegitimación de la violencia 
en las relaciones de pareja: la Ley de Protección Integral contra la Violencia de Género. 
Para comprender la vigencia del fenómeno de la violencia contra las mujeres, tenemos 
que volver la vista atrás, hacía nuestra historia, para estudiar y tomarse en serio el hecho de 
que durante siglos nuestra cultura, tanto popular como académica, ha legitimado esta 
violencia. Como ejemplo basta recordar que en todos los códigos penales españoles hasta el 
de 1983, se consideraba una atenuante la relación conyugal, en lo malos tratos de los hombres 
a la mujeres. Ahora es una agravante, y por ello han puesto el grito en el cielo…..Ahora sí que 
hay una ley que impide a los maridos maltratar a sus esposas. 
En una sociedad patriarcal, cómo la nuestra, cuyos cimientos están basados en la 
violencia contra la mujer, es decir, anclados en la desigualdad, la interpretación que pueda dar 
la judicatura, respecto a una acción, en un momento determinado, es un termómetro, del 
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estado de la cuestión, ya que la judicatura es un estamento más de poder del sistema 
establecido, e interpretan conforme a la ley, la costumbre y los principios generales del 
derecho. 
La costumbre, hasta la entrada en vigor de la Ley 1/2004, era que los malos tratos 
hacía la pareja o expareja, es decir, lo que hoy entendemos como  violencia de género, 
constituía un problema que sólo afectaba al ámbito privado. El gran acierto de esta Ley, ha 
sido hacer visible esta violencia, tipificándola como tal, lo que ha generado un rechazo 
colectivo y una evidente alarma social, de hecho algunas denuncias son formuladas por 
vecinos y familiares, algo imposible de imaginar hace diez años.62 
Por lo tanto la costumbre ha cambiado, de forma que en estos momentos, la violencia 
sobre la mujer en las relaciones de pareja, va más allá  del ámbito privado, pues el Estado está 
interviniendo, ya que se trata de un problema público, de una lacra social, que hay que 
erradicar.  
En la misma Exposición de Motivos de la Ley 1/2014 se dice expresamente:”La 
violencia de género no es un problema que afecte al ámbito privado. Al contrario, se 
manifiesta como el símbolo  más brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se 
trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser 
consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos mínimos de libertad, respeto y 
capacidad de decisión. 
Nuestra Constitución incorpora en su artículo 15 el derecho de todos a la vida y a la 
integridad física y moral, sin que en ningún caso puedan ser sometidos a torturas ni a penas o 
tratos inhumanos o degradantes. Además, continúa nuestra Carta Magna, estos derechos 
vinculan a todos los poderes públicos y sólo por ley puede regularse su ejercicio.” 
También en este apartado primero de su Exposición de Motivos, establece 
textualmente que “La Organización de Naciones Unidas en la IV Conferencia Mundial de 
1995 reconoció ya que la violencia contra las mujeres es un obstáculo para lograr los 
                                                 
62 La filósofa Victoria Camps ha estudiado en profundidad las virtudes que tienen que ver con la imbricación de 
leyes –o principios morales- y costumbres, El declive de la ciudadanía (PPC Editores); El Gobierno de las 
Emociones, en el capítulo “Los afectos políticos”. 
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objetivos de igualdad, desarrollo y paz y viola y menoscaba el disfrute de los derechos 
humanos y las libertades fundamentales. Además la define ampliamente como una 
manifestación de las relaciones de poder históricamente desiguales entre mujeres y hombres. 
Existe ya incluso una definición técnica del síndrome de la mujer maltratada que consiste en 
<las agresiones sufridas por la mujer como consecuencia de los condicionantes 
socioculturales que actúan sobre el género masculino y femenino, situándola en una posición 
de subordinación al hombre y manifestadas en los tres ámbitos básicos de relación de las 
personas: maltrato en el seno de las relaciones de pareja, agresión sexual en la vida social y  
acoso en el medio laboral”. 
En su apartado II, refiere que “los poderes públicos no pueden ser ajenos a la violencia 
de género que constituye uno de los ataques más flagrantes a derechos fundamentales como la 
libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la no discriminación proclamados en nuestra 
Constitución. Esos mismos poderes públicos tienen, conforme a lo dispuesto en el artículo 9.2 
de la Constitución, la obligación de adoptar medidas de acción positiva para hacer reales y 
efectivos dichos derechos, removiendo los obstáculos que impiden o dificultan su plenitud”. 
Continua en su párrafo segundo “ en los últimos años se han producido en el derecho 
español avances legislativos  en materia de lucha contra la violencia de género, tales como la 
Ley Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguridad 
Ciudadana, Violencia Doméstica e Integración Social de los Extranjeros63; La Ley Orgánica 
15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de 
noviembre , del Código Penal, o la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de 
Protección de las Víctimas de la Violencia Doméstica; además de las leyes aprobadas por 
diversas Comunidades Autónomas, dentro de su ámbito competencial. 
                                                 
63 Recordar que en el inciso primero del apartado III de la Exposición de Motivos de esa LO 11/2003 se expresa 
textualmente que “el fenómeno de la violencia doméstica, tiene un alcance…pluridisciplinar. Es preciso 
abordarlo  con medidas preventivas, con medidas asistenciales y de intervención social a favor de la víctima, con 
medidas incentivadoras de la investigación y también con medidas legislativas orientadas a disuadir de la 
comisión de estos delitos”. 
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Todas ellas han incidido en distintos ámbitos civiles, penales, sociales o educativos a 
través de sus respectivas normativas”.64 
Ante la situación de desigualdad y discriminación que padecen las mujeres y que han 
permitido en determinadas circunstancias la violencia del hombre como demostración de su 
autoridad y superioridad, la Ley 1/2004 en su Art. 1.1 lo trata de paliar, al definir la violencia 
de género en los siguientes términos: “La presente Ley tiene por objeto actuar contra lo que, 
como manifestación de la discriminación, la situación de desigualdad y las relaciones de 
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o 
hayan sido sus cónyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones 
similares de  afectividad, aún sin convivencia”. 
Hay, por tanto, legalmente, una presunción de especial vulnerabilidad de la mujer, que 
supone un problema social a consecuencia de la desigualdad en las relaciones de pareja entre 
mujer y hombre, lo que da lugar a la discriminación positiva de la mujer en el ámbito penal.65 
Sobre esto volveré más tarde. 
Desde el punto de vista penal, la ley contiene tres elementos básicos con la finalidad 
de erradicar la violencia de género:  
                -la garantía de la orden de protección  para evitar las agresiones,  
                -la regulación de la prisión preventiva para estos casos especiales  
                -la tipificación de estos delitos en función del sujeto pasivo. 
La polémica surge alrededor de esta tipificación asimétrica, y como hemos visto tanto 
un sector de la doctrina, como el Dictamen del Consejo General del Poder Judicial, consideró 
que esta regulación podía ser anticonstitucional por tratarse de una medida de acción positiva, 
y según esta posición, estas medidas son constitucionalmente adecuadas en otros sectores del 
derecho, pero no en el derecho punitivo. 
                                                 
64 Ley Integral contra la Violencia sobre la Mujer en el Ámbito de la Comunidad Valenciana. Ley 7/2012, de 23 
de noviembre, de la Generalitat. 
65 Burgos J. Principios Rectores de la LO 1/2004 de 28 de Diciembre de Violencia de Género. En la violencia de 
género, Aspectos penales y procesales.Ed.Comares,2007. 
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Este sector ignora la especificidad de esta violencia, ya que a diferencia de otras 
conductas delictivas, la de violencia de género tiene dos características propias que justifican 
la especificidad de los tipos. La primera característica tiene su origen en la raíz del delito, se 
trata de una violencia anclada en la misma estructura histórica de poder, el poder patriarcal, 
que genera esa forma de dominación. La segunda característica es que este delito no es 
puntual ¿existe el maltrato esporádico?, sino que viene determinado por un proceso con una 
evolución en el tiempo, y que es susceptible de tratamiento sanitario, educacional o 
asistencial. Estas dos características que califican la violencia de género, podrían ya justificar 
la constitucionalidad de un tipo especial de delito. 
Dentro de esta deslegitimación de la violencia en las relaciones de pareja, la Ley en 
esta primera década, desde su entrada en vigor, está cumpliendo impecablemente su función 
de represión y asistencia a las víctimas, queda pendiente su función preventiva, que estudiare 
en el último capítulo. 
 
IV.2.1.- Bondades del Derecho Penal para atajar la violencia de género 
Pero no hay que olvidar, y recojo las conclusiones de María Luisa Balaguer66, que: 
 Primero: “El derecho punitivo del Estado muestra un grado bajo de efectividad en lo 
que se refiere a la protección de los derechos de las mujeres67, porque no surge con la 
finalidad de proteger bienes jurídicos relacionados con la mujer, sino con otro tipo de 
derechos vinculados a la propiedad o al mantenimiento de estructuras sociales que perpetúan 
la discriminación de la mujer en la sociedad” 
                                                 
66 Balaguer, M.L Mujer y Constitución. La Construcción Jurídica del Género.Cap.VI. El derecho punitivo del 
Estado y la construcción del género en el Derecho Penal. Ed. Cátedra 2005 
 
67 Sobre todo el derecho a la vida, -contabilícense las muertes acaecidas sólo este mes de agosto de 2015-. Sin 
olvidar la irresponsabilidad por parte de los medios de comunicación, sobre la forma de dar estas noticias, a 
pesar del compromiso que asumieron, ya que está estudiado, (al igual que en los suicidios), el efecto llamada que 
puede producir este tipo de noticias. 
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Segundo: “El derecho penal ha constituido históricamente un sistema de control social 
de las mujeres, a través de la imposición de unos valores morales que eran la expresión de los 
valores religiosos impuestos, como la honestidad o la protección de la pureza o castidad, y 
que han sido a su vez la consecuencia del dominio social del hombre sobre la mujer.” 
Tercero: A la liberación de determinados aspectos de la vida de la mujer, como la 
posibilidad del divorcio, la independencia económica o la liberación de los anticonceptivos, 
sucede una reacción del dominio patriarcal, que está teniendo como consecuencia la 
generación de una violencia de género, que es la respuesta a esa liberación de género 
facilitada por el Estado Social a la mujer” 
Cuarto: “Las posibilidades de avanzar contra la violencia de género exigen su 
contemplación dentro del ordenamiento jurídico como un problema específico de género, que 
exige la deconstrucción del derecho desde lo universal, entendido como la aceptación de que 
el derecho incumbe no solamente a los hombres, sino a hombres y mujeres, y que lo universal 
no se puede identificar con lo masculino sino con los dos géneros de la naturaleza”68 
 
IV.2.2. Reconceptualización de la violencia contra las mujeres como un problema social. 
Este proceso de deslegitimación y reconceptualización, se ha alcanzado gracias a unas 
políticas reivindicativas para su erradicación. Políticas que se han centrado más en medidas 
punitivas que preventivas. La demanda de justicia penal ha necesitado de la elaboración de un 
marco positivo de denuncia pública y criminalización de lo que durante tanto tiempo se 
consideró conductas propias de la esfera privada. Este proceso, en lo que conlleva de 
                                                 
68 Planteo que dentro del ordenamiento jurídico, el tratamiento como un problema específico de género, pasaría 
por situarlo en el CP fuera del capítulo de las lesiones, situándolo, (y ya dentro del CP de Julio de 2015), en el 
Título XXI. Capítulo IV. De los Delitos Relativos al Ejercicio de los Derechos Fundamentales y Libertades 
Públicas. Sección Primera. Art. 510 añadiendo al públicamente  -y privadamente-. Resaltando como un avance 
cualitativo que en nuestro CP se introduzca la noción por razones de género. 
   Pues cómo dice Amelia Valcarcel, ”la violencia masculina cae sistemáticamente sobre algunas para que todas 
aprendan. Aparta a algunas y las entrega a todos, para que todas aprendan que hay suertes peores que la de la 
malcasada”. 
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criminalización y condena pública de los agresores y visibilización, atención y apoyo a ls 
víctimas se encuadra  en un procedimiento más general de redefinición de la violencia, la 
desviación y el papel social del derecho penal. 
Simpatizar con “lo desviado” es un enfoque que surgió en los años sesenta de la mano 
del interaccionismo simbólico, un nuevo y radical enfoque de la desviación, la teoría del 
etiquetaje. Esta teoría supuso una inversión de la imagen positivista del desviado, que pasaba 
de ser el peligro social número uno, a considerarse una creación y víctima del control social. 
Frente al enfoque correccional se imponía una nueva actitud: escuchar, comprender su 
razones, simpatizar con el desviado. En este contexto descriminalizador, en que se reivindica 
la abolición de cárceles y manicomios, en que se vivía y escribía con la sensación de que el 
fin del sistema estaba al alcance de la mano, era prácticamente imposible que el movimiento 
feminista reivindicara un uso ejemplar del derecho penal. 
Pero la progresiva presencia de las mujeres en todas las esferas de la vida pública ha 
supuesto un revulsivo a aquella visión romántica y antisistema de la violencia y la 
“desviación”. 
La utilización de la perspectiva de género como instrumento metodológico, ha 
planteado con gran dureza la condición de víctimas de  las mujeres en la sociedad patriarcal: 
¿son acaso progresistas los malos tratos o el acoso sexual?, ¿qué significado profundamente 
contracultural pueden tener pintadas del tipo “si la violación es inevitable, relájate y 
disfruta?”. Han sido los estudios de las mujeres, y también la ciencia de la victimología, los 
que se han centrado en las olvidadas víctimas, sus análisis han sido especialmente valiosos a 
la hora de establecer la relación entre las víctimas y una estructura de poder determinada, la 
estructura patriarcal. 
Desvelar la relación que existía entre la sociedad patriarcal y la victimización de las 
mujeres supuso la aparición del debate en torno al uso del derecho penal como 
instrumento de cambio social progresista y feminista. Se planteó no sólo el castigo a los 
agresores sino una más dura aplicación de las leyes existentes. Este renovado debate no sólo 
parte del movimiento feminista, sino que puede contextualizarse en el marco más amplio de 
una nueva concepción del derecho penal por parte de los nuevos movimientos sociales. 
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La criminología crítica había etiquetado el derecho penal como un instrumento de 
clase al servicio del poder. Sin embargo, de esta posición podían seguirse dos posturas 
contrapuesta por parte de quienes impugnan dicho poder: 
- O bien rechazar el derecho penal 
-       O bien reivindicar una aplicación más igualitaria del mismo. Esta opción, es la 
que parece haber logrado, no sin fuertes tensiones, la hegemonía en la década de  los ochenta. 
A partir de entonces, “se observa con desmayo la facilidad con que los movimientos 
progresistas recurren al derecho penal. grupos de derechos humanos, de antirracistas, de 
ecologistas, de mujeres, de trabajadores, reclaman la introducción de nuevos tipos 
penales”(Larrauri,1991). 
La contradicción salta a la vista. Los mismos movimientos que en los años sesenta 
habían combatido la bondad del derecho penal y la cárcel como instrumento de 
resocialización y moralización públicas reclaman ahora su valor simbólico. 
Pero como reflexión, y dentro del movimiento feminista, hay que recordar que se trata 
de un movimiento social, caracterizado por una más que notable heterogeneidad de posturas y 
estrategias. 
Dentro de estas posturas, un extremo es el adoptado por algunos grupos feministas de 
la diferencia, que rechazan acudir a la ley, ley que consideran hecha por y para varones. 
Pero dejando de lado esta postura extrema, y matizando que ningún grupo confía como 
única solución, en la mera represión vía derecho penal, sí que ha habido consenso en la 
ampliación y endurecimiento de los tipos penales y en la exigencia de una severa aplicación 
de la ley. Entre otras razones, por el ejemplar valor simbólico del castigo, ya que aquellas 
conductas que no están penadas no parecen especialmente graves. 
En segundo lugar, vemos que esta actitud también encierra contradicciones, pues son 
conocidas las deficiencias del sistema penal  y carcelario como instrumento de rehabilitación 
y reinserción social (y menos para el delito que nos ocupa), pero si ha supuesto la asunción en 
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una jerarquía de valores y actuaciones en que el peligro y la protección de las víctimas, es 
decir de las mujeres, se ha situado, finalmente, en el primer lugar de la misma.69 
Es precisamente esta contradicción la que me interesa para mi investigación, pues no 
he de olvidar, que mi estudio trata de la viabilidad de la mediación en los delitos de violencia 
de género, y ante el reconocimiento de esos valores, peligro y protección (orden de 
alejamiento…) plantear la mediación no sólo es complejo, es un oxímoron. 
Además, hay que poner mucha atención, ya que en el contexto de privatizaciones al 
que estamos asistiendo, conseguido el “uso ejemplar” del derecho penal contra la violencia, 
introducir la mediación, puede desviar la “solución” conseguida, y suponer un retroceso en la 
visibilización y tratamiento de este problema social.    
“Lo personal es político”, estas palabras forman parte del discurso feminista, discurso 
considerado progresista, ¿ cómo hacer compatible la criminalización de los malos tratos en las 
relaciones de pareja, con el discurso transgresor del orden capitalista y la moral burguesa?. 
En los años 60, se reivindicaba la abolición de las cárceles y manicomios, se vivía y 
escribía con la sensación de que el fin del Sistema estaba al alcance de la mano…, en este 
escenario era prácticamente imposible que el movimiento feminista reivindicara un uso 
ejemplar del derecho penal, ¿ qué ha ocurrido?, pues que a pesar de las contradicciones, nos 
estamos tomando en serio la violencia contra la mujer, que es tanto como decir nos estamos 
tomando en serio la democracia, pues sin igualdad no hay democracia, y la violencia surge 
precisamente por la ausencia de igualdad, por la desigualdad estructural base del sistema 
patriarcal. 
Cómo se ha pasado de atenuante a agravante, me hace volver a la presión de los 
grupos sociales, y en concreto a las acciones del movimiento feminista y sus políticas 
reivindicativas y de redefinición así como al progresivo avance que supone la creación de 
entidades por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas, como la que en julio de 
2010 denomina La Igualdad de Género y el empoderamiento de la Mujer, ONU Mujeres, 
                                                 
69 Este apartado de la reconceptualización de la violencia, lo he extraído casi literalmente, de un artículo La 
violencia de género: la construcción de un marco feminista de interpretación. pp.5. Mujeres en Red.-El 
Periódico Feminista. 
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donde razona sobre las dificultades a las que se ha enfrentado para promover la igualdad de 
género en el mundo….Las mujeres no tienen acceso a un trabajo decente y se enfrentan a la 
segregación ocupacional y a las diferencias en los salarios por su sexo. Las mujeres de todas 
las regiones del mundo son víctimas de violencia y discriminación . 
                                 
IV.3.- Idea de Violencia clásica e igualitaria.¿La violencia actual es clásica o igualitaria? 
Como dice Amelia Valcarcel, “a día de hoy: dos tipos de violencia70, el viejo sistema 
de poder está ilegalizado, pero no ha caído. En muchas mentes masculinas sigue funcionando 
como algo que es de sentido común. Al percibir que los tiempos son distintos, se retraen y 
supongo que piensan que es políticamente correcto no demostrar lo que en el fondo se cree, 
pero lo creen; creen en su superioridad, y en su derecho a la violencia. Puede que transijan 
sin, empero, ceder en su fuero más íntimo.”71   
Por lo tanto tenemos por un lado la violencia clásica, tradicional o costumbrista, la que 
ha impreso el relato de la historia y la literatura de todo tipo, y de otro la igualitaria, “ varones 
que vivencian una situación de igualdad como un continuo ataque a la virilidad y que se ven 
en el caso de –poner en su sitio- a las mujeres. Se trata de una nueva violencia que dimana 
exactamente de la asunción de la igualdad”. 
Siguiendo con Varcárcel, este segundo tipo de violencia que cursa con la igualdad 
tiene que ver con el mantenimiento del sistema de la fratía72, con que los sexos sigan sin 
mezclarse. Los varones se inician en las fratías muy pronto, incluso en el modo de la 
educación actual. Aunque ahora en los sistemas coeducativos, niñas y niños están a la par, hay 
un momento  en que los grupos se separan, como si se mezclara agua y aceite. Es sobre los 
                                                 
70 Ut  supra 2. Dentro del feminismo filosófico, Valcárcel parte de la corriente de la igualdad. 
71 Esto me recuerda, que cuando trate la posibilidad de la mediación en estos tipos, el agresor ha de sentir un 
arrepentimiento profundo, no un formal “estoy arrepentido”. 
72 “Fue precisamente contra las fratías y otras antiguas estructuras tribales contra lo que Clístenes, a quienes 
muchos consideraban el verdadero padre de la democracia, dirigió su osada reforma social aquel verano del 508 
a.C. Fratías y tribus eran en el fondo estructuras clasistas a través de las cuales la aristocracia de la sangre ejercía 
y blindaba tradicionalmente su poder”. Olalla P. Grecia en el aire. Herencias y desafíos de la antigua 
democracia ateniense vistos desde la Atenas actual. pag.46. Ed. Acantilado, mayo 2015. 
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siete u ocho años, según los estudios de pedagogía y masculinidad, cuando un grupo se 
separa, y ese grupo es el viril, no es el grupo femenino. Ese grupo separado comienza a estar  
junto y a ocupar juntos el espacio, aprenden unos de otros unas reglas diferentes de las reglas 
comunes y explícitas. 
Y de forma inmediata, este grupo viril empieza a aducir un discurso sobre por qué ha 
tenido que realizar esa separación, se trata de un discurso misógino y cerrado. A continuación, 
la fratía según su tamaño, reparte entre sus miembros la tarea de representar todas las caras 
posibles de la virilidad en la que van a ejercitarse. Empiezan a reconocer diferentes tipos de 
virilidad, y se reparten los papeles, en estos roles que asumen, a unos se atribuye la fuerza, a 
otros la capacidad de decidir, a otros la inteligencia e incluso a otros la ironía, esto es, la 
capacidad de salir de las situaciones mediante requiebros verbales o intelectuales. En este 
caso, la fratía es un grupo viril en formación, para el cual la violencia siempre es importante,  
y la cobardía difícil de asumir.  
La fratía no teme la utilización de la fuerza, sino que esta forma parte de la educación 
informal masculina. Si alguno no se atreve a pelearse, teme a otros, se achanta, no soporta los 
golpes o la sangre…,es que es como poco una nena. Ser varón es asumir que la violencia es 
ratio y, a veces, última ratio. Incluso la falta de valor, la poca disposición a solucionar algunos 
asuntos de una forma violenta, es considerado todavía, desde el punto de vista masculino 
corriente, un grave error de formación del carácter. 
“La fratía consolidada sabe que compite con otras. Tienen diversas maneras de 
insultarse que prueban la existencia de los valores subyacentes: gallina, chica, 
nena…Normalmente dentro del propio grupo, incluso aunque haya nenas, el grupo no 
admitirá que sus nenas sean nenas, serán chico tímidos. Un grupo no admite el calificativo 
hacia dentro, sino que precisamente lo profiere y lo expulsa: Nenas o similares serán los 
chicos tímidos de la fratía con la que hay que medirse. El grupo no es universal, por el 
contrario tiene rivales; lo universal es su aceptación de la reglas. 
Todo esto forma la trama elemental de un sistema de poder sumamente complejo y su 
aprendizaje también. La fratía conspira, persigue, juzga, ordena…no es sencilla de soportar 
para sus miembros. 
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Es sobretodo un sistema antropológico elemental de aprendizaje de valores y romperlo 
no es tan fácil porque está mucho más metido dentro de las actividades corrientes de lo que 
somos, en principio, capaces de imaginar. Sobrevive a las disuasiones. 
Quiero con esto transmitir , continua Valcarcel, que ciertamente el patriarcado, si bien 
es un sistema antiguo y recio de poder, tiene en la política democrática a uno de sus peores 
enemigos, porque una democracia es casi necesariamente feminista.73  
Sin embargo, desde la acción política se puede decidir que hay que bajar la violencia 
de los varones hacia las mujeres, pero si no somos capaces de interrumpir el momento de 
aprendizaje viril en el cual la fuerza y la violencia están presentes y nadie les está marcando 
diciendo hacia dónde debe ser llevadas, la fratía no será disuadida y, lo que es más grave, la 
propia idea de igualdad concurrirá en maleficio de las mujeres”. 
“En estos momentos la idea de igualdad ha permeado el ambiente, todas las personas 
menores de treinta años han tenido una educación en el mismo espacio, se han educado 
“juntas”. La  idea de igualdad efectivamente está en el ambiente, pero no se sabe bien en qué 
consiste ni se explica. La fratía actual cree ahora vagamente en esa igualdad y es violenta 
porque cree en ella. 
La fratía es un conjunto de iguales violentos, potencialmente violentos, acostumbrada  
a que la violencia pueda ser invocada como última ratio. Esto es, si somos iguales y porque lo 
somos, a término cada individualidad se prueba en la violencia con que sea capaz de 
                                                 
73 Retomando el texto de la nota al pie 70, en la pag. 68  “ Clístenes respetó, no obstante, la función sagrada y 
ritual que la tradición otorgaba a las fratías; pero con su reforma (acometió una profunda reforma estructural con 
la idea de mezclar a las personas cuanto fuera posible, para que, con ello, dejara de tener sentido la defensa de 
intereses locales o de grupo y todos se vieran obligados a esforzarse en encontrar y hacer prevalecer el interés 
común, creó una nueva sociedad sobre la cual era posible imaginar que llegase a arraigar la igualdad política. 
Fue un triunfo declarado de la igualdad sobre la identidad: de la igualdad de derechos y deberes políticos sobre la 
identidad de la sangre y de la tribu. La identidad era una herencia involuntaria, determinante y, a menudo, 
excluyente; la igualdad, en cambio, era una conquista, y sólo sobre ella podría construirse la ciudadanía.”(no hay 





mantenerse. Te golpeo porque eres mi igual. -Sí, él me pegó, pero yo le pegué también-. Las 
chicas declaran esto ante la/el juez. Pero ¿qué asunción o entendimiento de la igualdad es 
éste?. Uno en el que la fuerza física parece irrelevante, una tontería, ¿cómo considerar 
irrelevante un dato como éste?, por la parte masculina funciona algo como –si es igual a mí 
que lo demuestre– y por la femenina, se admite tanto el marco de esa igualdad como la regla 
violenta de la fratía, (una vez más el problema es que no se plantea el problema). 
Por tanto, una igualdad mal asumida por el conjunto puede dar lugar a una 
violencia nueva. Y esto creo que también está ocurriendo con la libertad, es el enojoso asunto 
del consentimiento. ¿Qué ocurre con la violencia consentida? ¿deja de ser punible? ¿deja de 
ser rechazable?.¿cuanta violencia se está dispuesto a tolerar?. Si la igualdad se puede volver 
contra las mujeres y la libertad también, habrá que hablar pormenorizadamente de lo que 
ocurre entre los sexos, a fin de unos y otras puedan llegar a un entendimiento más saludable. 
No puede ser que el peso de la libertad y de la igualdad lo esté viviendo cada mujer por 
separado. 
A caballo entre la vieja violencia, la asumida por la inferioridad, y la nueva, la 
provocada por la igualdad, lo que resalta es que las víctimas no cambian”, hasta aquí el texto 
de Valcárcel. 
Luego veremos si desde la “utopía” de la mediación, se puede hacer algo para alcanzar 
este entendimiento.  
En palabras de Mª Ángeles Duran: “dónde realmente se encuentra el reto intelectual 
para el S.XXI es en la innovación y reinterpretación de la cultura acumulada durante la 
ausencia secular de las mujeres de los lugares de producción de ciencia y conocimiento”.    
 
V.- Análisis jurisprudencial. Los Jueces que discriminan a las mujeres para no 
discriminar a los hombres: igualdad y derecho penal 
 Los hombres se consideran superiores a las mujeres, pero mezclan con esto la 
idea de igualdad entre hombres y mujeres. Es muy curioso. 
         Jean-Paul Sartre            
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El principio de igualdad, como principio de legitimación democrática, somete también 
a las normas penales,-no podría ser de otra forma-. La teoría y la práctica penal respecto a este 
principio era pacifica, hasta que  aparecieron los preceptos penales que se destinan a combatir 
la violencia de género, y lo hacen, sancionando más a los varones y a la vez protegiendo más 
a las mujeres. Las conductas a las que se refieren los cuatro preceptos introducidos por la LO 
1/2004 son: 
-las lesiones, art.148.4º CP 
-los malos tratos y las lesiones más leves, art.153.1 CP 
-las amenazas leves, art 171.4 CP 
-las coacciones leves, art 172.2 CP 
Estos preceptos penales que tipifican la violencia de género, han sido cuestionados 
desde el principio de igualdad y desde el principio de culpabilidad. 
   
V.1.-Cuestionamiento desde el principio de la igualdad  en la STC 59/2008. 
Esta sentencia comienza señalando su propio objeto: lo que achaca el Juzgado 
cuestionante al artículo 153. CP (lesiones leves y malos tratos) es “una discriminación por 
razón de sexo que dimanaría de la definición de los sujetos activo  (varón) y pasivo (  mujer) 
en el artículo 153.1 CP y de la diferencia de trato punitivo que ello supone en relación con la 
misma conducta cuando el sujeto activo es una mujer y el pasivo un hombre con la misma 
relación entre ellos que la descrita en el tipo penal cuestionado (conyugal o análoga, 
presente o pretérita) 
Posteriormente, para analizar la diferencia de trato, procede a afilar la perspectiva de 
análisis constitucional desde el artículo 14 CE. Tras exponer sus “dos contenidos 
diferenciados: el principio de igualdad y la prohibición de discriminación” (FJ5), y tras 
subrayar la índole del análisis constitucional, que no puede ser otro que “enjuiciar si se han 
respetado los límites  externos que el principio de igualdad impone desde la Constitución a la 
intervención legislativa” (FJ6) y añade “ La diferenciación normativa la sustenta el legislador 
 72
en su voluntad de sancionar más unas agresiones que entiende son más graves y más 
reprochables socialmente a partir del contexto relacional en el que se producen y a partir 
también de que tales conductas no son otra cosa (…) que el trasunto de una desigualdad en el 
ámbito de las relaciones de pareja de gravísimas consecuencias para quien de un modo 
constitucionalmente intolerable ostenta una posición subordinada” (FJ7). 
De ahí que “El principio general de igualdad del artículo 14 CE exige (…) que el 
tratamiento diferenciado de supuestos de hecho iguales tenga una justificación objetiva y 
razonable y no depare unas consecuencias desproporcionadas en las situaciones diferenciadas 
en atención a la finalidad perseguida por tal diferenciación”. El análisis de razonabilidad  de 
la diferenciación supone pues el de “la legitimidad del fin de la norma” y el de “la adecuación 
a dicho fin de la diferenciación denunciada” y que la diferenciación no conduzca a 
consecuencias desproporcionadas.74 
De forma resumida, la sentencia desestima la cuestión de inconstitucionalidad, ya que 
la igualdad reconocida en el artículo 14 de la constitución no implica una prohibición de 
diferenciación, sino que es compatible con el trato diferenciado cuando: a) la diferencia 
jurídica persigue un fin legítimo b) las consecuencias de la diferencia no son 
desproporcionadas.75 
 
V.2.-Los votos particulares de la STC 59/2008 
Hubo cuatro votos particulares entre ellos el del magistrado Conde Martín de Hijas, 
que sostiene la inconstitucionalidad de la norma por vulneración de la prohibición de 
discriminación por razón de sexo. Expone dos razones, la primera es que no comparte que la 
agresión de varón a la mujer en el ámbito de las relaciones de pareja tenga un mayor  desvalor 
que la producida en tal ámbito por la mujer hacia el varón: en relación con los valores 
protegidos de la dignidad, la libertad o la integridad corporal  “me resulta sencillamente 
                                                 
74 Lascuraín J.A ¿Son discriminatorios los tipos penales de violencia de género? Comentario a las SSTC 
59/2008, 45/2009, 127/2009 y 41/2010. Revista Española de Derecho Constitucional. ISSn:0211-5743,  
Nº 99, septiembre-diciembre (2013), págs.329-370. 
75 Larrauri E. Igualdad y violencia de género. Comentario a la STC 59/2008. InDret. Barcelona, Febrero 2009. 
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intolerable que puedan establecerse diferencias por razón de sexo”. La segunda razón que 
expone, es que en cualquier caso la diferenciación era innecesaria, pues la agravación que 
opera la norma  (pena mínima de prisión de seis meses) podía ser acordada por el juez a la 
hora de individualizar la pena si existía  “alguna circunstancia especialmente significativa en 
el caso de la agresión del varón a la mujer en la relación de pareja, en el sentido del mayor 
desvalor que arguye la Sentencia” 
Otro voto particular, el del magistrado Rodríguez-Zapata Pérez, que sostiene  “la 
constitucionalidad de las medidas penales que proporcionen un tratamiento diferenciado y 
agravado de la violencia de género”, pero no del concreto precepto impugnado por dos 
razones. La primera se refiere a la falta de taxatividad del precepto, al no incorporar el 
elemento finalista de la ley que lo introduce, consistente en que la agresión constituya 
“manifestación de la discriminación, la situación de desigualdad y las relaciones de poder de 
los hombres sobre las mujeres”, y suscitar así la duda acerca de su exigencia. La segunda 
objeción constitucional que plantea radicaría en “la presunción adversa de que todo maltrato 
ocasional cometido por un varón contra su pareja o expareja sea siempre una manifestación de 
sexismo”, lo que además comporta una lesión del principio de culpabilidad, de 
responsabilidad por el propio hecho: ”el autor del referido delito debe ser sancionado con 
arreglo al plus de culpa derivado de la situación discriminatoria creada por la generaciones de 
varones que le precedieron, como si portara consigo un “ pecado original” del que no pudiera 
desprenderse, aun cuando la agresión que cometió obedezca a motivos distintos  o aunque su 
concreta relación de pareja no se ajuste al patrón sexista que se trata de erradicar”76  (pues en 
este momento, no concibo otro motivo de la agresión.., como no sea la sadomasoquista). 
Como ya he recogido en otro apartado, quienes no comparten determinada concepción de la 
igualdad, difícilmente pueden admitir como legítima la idea de género y lo que conlleva. 
La conclusión a la que se llega, es que como los jueces “preterían” estas conductas 
machistas, el legislador, tras la presión de los grupos sociales (de mujeres), decidió agravar  
penalmente los tipos, y siendo pacífica la doctrina de la igualdad penal, dejó de serlo en 
cuanto aparecieron los preceptos penales que “combaten” la violencia de género, sancionando 
más a los varones y protegiendo más a las mujeres. 
                                                 
76 Ut  supra 74.pp.343 
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Los preceptos penales que tipifican la violencia de género se han cuestionado desde el 
principio de igualdad y de culpabilidad, no habiéndolo hecho, como comenta Lascuraín, desde 
el enfoque más preciso y estricto que supone la prohibición de discriminación. 
Discriminar para igualar como mecanismo necesario para la  realidad, efectividad y la 
plenitud de la igualdad de ciertos sectores de la población. 
En otras ocasiones el derecho penal ha introducido sujetos activos o pasivos parciales, 
especiales, presentándose como obvia la justificación de la diferenciación en razón de los 
sujetos, por ejemplo, la protección intensificada de la indemnidad sexual de los menores de 
trece años (arts. 183, 185, 186, 187,188.2, 183.3,189 CP) o en la agravación de la detención 
ilegal (art. 167 CP) y no ha surgido tanta polémica. 
Con posterioridad a la sentencia del TC 59/2008 comentada antes, recayeron otras en 
el mismo sentido:  
SSTC nº  76/2008; STC nº 45/2009, de 19 de febrero, (la diferencia en el tratamiento 
se justifica por la desigualdad existente entre el hombre y la mujer expuesta en la Ley 
Integral, produciendo un efecto negativo añadido a los propios usos de la violencia en otro 
contexto); SSTC 81/2008, de 17 de julio, que analiza la constitucionalidad del primer inciso 
del art.153.1 CP, precepto que recoge el delito de maltrato ocasional; SSTC nº 95/2008, de 24 
de julio; SSTC nº 180/2009, de 21 de julio, respecto a la legalidad en torno al artículo 153 y 
171 CP que castigan de manera desigual los delitos de violencia no habitual en el ámbito 
familiar y el delito de amenazas cuando son realizados por un hombre o por una mujer. 
A pesar de que ”la interpretación del TC vincula a todos los Tribunales (art.5.1 LOPJ), 
las Sentencias del TC que abordaron este tema, pese a rechazar las dudas de 
constitucionalidad elevadas desde la jurisdicción ordinaria, tienen cierta naturaleza 
“interpretativa”. Vienen a decir, como ponen de manifiesto los votos particulares, que el 
precepto solo será constitucional si se interpreta en la forma que se desarrolla en el texto, es 
decir si se descarta el automatismo en la aplicación. El intérprete no puede arrinconar o 
desdeñar las razones  últimas de la agravación. 
La STC 159/2008, de 14 de mayo anuncia en su fundamento de derecho séptimo que 
la justificación de la desigualdad entre las sanciones del art. 153 1º y 153 2º hay que buscarla 
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en su mayor desvalor: el legislador quiere sancionar más unas agresiones que entiende “ que 
son más graves y más reprochables socialmente a partir del contexto relacional en el que se 
producen y a partir también de que tales conductas no son otra cosa, que el trasunto de una 
desigualdad en el ámbito de la relaciones de pareja de gravísimas consecuencias para quién de 
un modo constitucionalmente intolerable ostenta una posición subordinada” Esa perspectiva 
hace legítima la desigualdad en las consecuencias. El  Fundamento Octavo de la sentencia 
desmenuza esa idea: “La Ley Orgánica de medidas de protección integral contra la violencia 
de género tiene como finalidad principal prevenir las agresiones que en el ámbito de la pareja 
se producen como manifestación del dominio del hombre sobre la mujer en tal contexto; su 
pretensión así es la de proteger a la mujer en un ámbito en el que el legislador  aprecia que sus 
bienes básicos ( vida, integridad física y salud) y su libertad y dignidad mismas están 
insuficientemente protegidos. Su objetivo es también  combatir el origen de un abominable 
tipo de violencia que se genera en un contexto de desigualdad y de hacerlo con distintas clases 
de medidas, entre ellas las penales.”77  
En el Fundamento Jurídico Séptimo del Auto mencionado en la nota al pie 75, se 
recoge que el componente “machista” hay que buscarlo en el entorno objetivo, no en los 
ánimos o intencionalidades. "Cuando el Tribunal Constitucional exige ese otro desvalor no 
está requiriendo reiteración, o un propósito específico, o una acreditada personalidad 
machista. Sencillamente está llamando a evaluar si puede razonablemente sostenerse que en el 
incidente enjuiciado está presente, aunque sea de forma latente, subliminal o larvada, una 
querencia “objetivable”, dimanante de la propia objetividad de los hechos, a la perpetuación 
de una desigualdad secular que quiere ser erradicada castigando de manera más severa los 
comportamientos que tengan ese marco de fondo. 
En el caso concreto analizado…Lo relevante es que es un incidente sobrevenido en el 
marco claro de unas relaciones  de pareja rotas y con motivo de su ruptura. No hace falta un 
móvil específico de subyugación, o de dominación masculina. Basta constatar la vinculación 
del comportamiento, del modo concreto de actuar, con esos añejos y superados patrones 
                                                 
77 Extraído del FJ sexto del Auto del TS de 31 de julio de 2013, Nº de recurso 20663/2012. Sobre presunto delito 
de malos tratos en el ámbito familiar, en el que el imputado (Senador de las Cortes Generales) “no busca la 
comunicación física se encuentra con ella”. 
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culturales, aunque el autor no los comparta explícitamente, aunque no se sea totalmente 
consciente de ello o aunque su comportamiento general con su cónyuge, o excónyuge o mujer 
con la que está o ha estado vinculado afectivamente, esté regido por unos parámetros 
correctos de trato de igual a igual. Si en el supuesto concreto se aprecia esa conexión con los 
denostados cánones de asimetría (como sucede aquí con el intento de hacer prevalecer la 
propia voluntad) la agravación estará legal y constitucionalmente justificada. 
En modo alguno quiso el legislador adicionar una exigencia de valoración intencional 
para exigir que se probara una especial intención de dominación del hombre sobre la mujer. 
Ello iba ya implícito con la comisión del tipo penal contemplado en los arts.153, 171 y 172 
CP al concurrir las especiales condiciones y/o circunstancias del tipo delictivo. La situación 
en concreto de mayor o menor desigualdad es irrelevante. Lo básico es el contexto sociológico 
de desequilibrio en las relaciones: eso es lo que el legislador quiere prevenir; y lo que se 
sanciona más gravemente aunque el autor tenga unas acreditadas convicciones sobre la 
esencial igualdad entre varón y mujer”. 
Si no he entendido mal, se sanciona más gravemente, aunque el varón no sea 
totalmente consciente, su intento de hacer prevalecer la propia voluntad, colaborando a la 
perpetuación de la desigualdad secular, ya que lo básico es el contexto sociológico de 
desequilibrio en las relaciones de pareja: esto es lo que el legislador quiere prevenir y lo que 
se sanciona más gravemente. 
Finalmente el 22 de julio de 2010, Sentencia 41/2010, el TC validó la Ley Orgánica 
1/2004, sentencia que reitera la doctrina establecida por el TC a partir de la STC 59/2008 de 
14 de mayo,  estableciendo que la desigualdad en el trato de las agresiones según el sexo 
estaba justificada en que se trata de combatir “una pauta cultural generadora de gravísimos 
daños a sus víctimas” y contra ello se justifica la agravación de los tipos. 
El último párrafo del último Fundamento Jurídico de la STC 41/2010, incide en la 
pauta cultural y en la estructura social, supongo que esto ya es un indicio  para que en un 
futuro se hable claramente de la estructura patriarcal como desencadenante de la desigualdad 
versus violencia. Recoge este fundamento: “De igual modo, tampoco cabe considerar que se 
castigue al concreto autor por hechos cometidos por otras personas, al modo de una culpa 
colectiva, ni tampoco cabe estimar la alegación, inserta en la duda sobre el principio de 
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igualdad, relativa a que la medida penal cuestionada es propia de un «Derecho penal de 
autor». Tal y como afirmamos en la STC 59/2008, de 14 de mayo, para rechazar idéntica 
alegación, «que en los casos cuestionados el legislador haya apreciado razonablemente un 
desvalor añadido, porque el autor inserta su conducta en una pauta cultural generadora de 
gravísimos daños a sus víctimas y porque dota así a su acción de una violencia mucho mayor 
que la que su acto objetivamente expresa, no comporta que se esté sancionado al sujeto activo 
de la conducta por las agresiones cometidas por otros cónyuges varones, sino por el especial 
desvalor de su propia y personal conducta: por la consciente inserción de aquélla en una 
concreta estructura social a la que, además, él mismo, y solo él, coadyuva con su violenta 
acción»” (FJ 11). La cursiva es mía. 
 
V.-3. La Ley de Protección Integral contra la Violencia de Género como acción positiva. 
¿Cuánta tinta ha hecho falta para entender que esta ley “discrimina a los hombres” 
para igualar y que constituye una acción positiva, en el camino a la parificación entre los 
sexos?: “no cabe desconocer que han sido las mujeres el grupo víctima de tratos 
discriminatorios, por lo que la interdicción de la discriminación implica también, en 
conexión además con el artículo 9.2 CE, la posibilidad de medidas que traten de asegurar la 
igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre hombre y mujeres. La consecución del 
objetivo igualitario entre hombre y mujeres permite el establecimiento de un “derecho 
desigual igualitario”, es decir, la adopción de medidas reequilibradoras de situaciones 
sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva equiparación 
entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para asegurar el goce efectivo 
del derecho a la igualdad por parte de la mujer” (STC 229/1992, FJ 2). 
En el texto del artículo 14 de la Constitución Española se consagra el principio de 
igualdad, enfocándolo desde el punto de vista clásico, de igualdad en el contenido y en la 
aplicación de la ley, y en el más moderno de prohibición de discriminación, término éste ya 
consolidado tras una intensa elaboración internacional, que se ha plasmado en numerosos 
textos de Tratados generales o específicos sobre la materia, habiéndose elaborado, sobre todo 
tras la Segunda Guerra Mundial, una serie importante de instrumentos internacionales de 
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lucha contra la discriminación, de los que puede considerarse herencia directa nuestro artículo 
14.CE. 
“Es la esencia misma de los derechos del hombre la afectada por la discriminación, 
que es condenable por el sólo hecho de que rompe la equivalencia lógica  al hacer del 
individuo un ser “otro”. En la discriminación existe así una negación al individuo de su 
condición plena de persona humana, y es, en función de ello, como se ha buscado tanto la 
tutela antidiscriminatoria, como la selección de los criterios vedados objeto de esa tutela, en 
base a la existencia real de un número de síntomas que representan actitudes a través de las 
cuales se puede comprobar la existencia de un estado de ánimo discriminatorio de un 
individuo o un grupo, que descalifica  al individuo por razón de un carácter personal”78. 
“La prohibición de discriminación, de significado autónomo respecto del más general 
del principio de igualdad, pretende eliminar situaciones sociales de desigualdad sistemática 
perjudicial para distintos grupos79, con trascendencia jurídica, y fundadas en motivos que el 
propio constituyente considera excluidas, por significar una negación de la igual dignidad de 
los seres humanos. 
Esta específica naturaleza de la prohibición de discriminación provoca graves 
dificultades conceptuales y prácticas, tanto por lo que hace a la detección de las conductas en 
que se traduce, como en lo relativo a la adopción de medidas para suprimirla” ut supra 57. 
Son precisamente estas dificultades las que trata de afrontar la ley que nos ocupa, y no 
en balde su título es “de medidas de protección integral contra la violencia de género”, 
incluyendo en estas medidas las de tutela penal agravada si el sujeto activo es varón. 
“Como el término “género” que titula la Ley y que se utiliza en su articulado pretende 
comunicar, no se trata de una discriminación por razón de sexo. No es el sexo en sí de los 
sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en consideración con efectos agravatorios, 
sino el carácter especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del ámbito relacional en el 
que se producen y del significado objetivo que adquieren como manifestación de una grave y 
arraigada desigualdad. La sanción no se impone por razón del sexo del sujeto activo ni de la 
                                                 
78 Rodríguez-Piñero y Fernández López. Igualdad y Discriminación. Ed.Tecnos 1986.pg.82,83 
79 Cuesta reconocer a la mitad de la población como “un grupo”. 
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víctima ni por razones vinculadas a su propia biología. Se trata de la sanción mayor de hechos 
más graves, que el legislador considera razonablemente que lo son por constituir una 
manifestación específicamente lesiva de violencia y de desigualdad” [STC 59/2008, FJ 10, 
letras b) y c)].  
Desigualdad y de ahí la violencia que han discriminado de forma secular a la mujer en 
todos los ámbitos, macrosocial y microsocial, y es precisamente a ese ámbito microsocial, de 
las relaciones de pareja a donde el legislador en esta primera fase de lucha contra la violencia 
que recae sobre la mujer, ha dirigido su mirada. 
“El Tribunal Constitucional ha admitido, con ciertas cautelas, la compatibilidad de las 
leyes singulares con el principio de igualdad y también ha defendido la necesidad de hacer 
una interpretación abierta de la igualdad formal del artículo 14 de la Constitución para que sea 
compatible con la igualdad real y efectiva manifiesta en el artículo 9.2 del mismo texto legal, 
lo que ha llevado a admitir la validez constitucional de medidas de acción positiva y de 
discriminación inversa en relación con grupos sociales desfavorecidos como pueden ser 
las/os discapacitadas/os o la mujer”.80 
Por lo tanto, las acciones positivas son adecuadas en la medida en que posibilitan que 
las mujeres accedan a ámbitos que antes estaban vetados ( por ejemplo el acceso a la tutela 
penal ya que desde “el ámbito privado” en que se manifestaba la violencia, a la mujer le 
estaba vetada la tutela penal).  
Pero también es cierto que estas acciones positivas tienen sus limitaciones, en la 





                                                 
80 García Cervigón J. Violencia de Género e Igualdad. (aspectos Jurídicos y Sociológicos) Uned. Ed.Universitas 
SA. 2014. 
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V4.- Reflexión a partir del comentario de una puta del Raval. 
En una página de internet, que ahora no recuerdo su nombre, leí una noche una 
entrevista a una puta del Raval, y entre otras cosas le  preguntaban: ¿no tiene Ud. miedo de 
ser agredida por alguno de sus clientes?, a lo que contestó, -miedo ninguno-, ¿para qué me 
van a pegar a mí?, -si tienen a su mujer en casa a la que le pueden pegar en cualquier 
momento, y además gratis-. 
Con esta breve respuesta está todo dicho, ¡tanta sesuda sentencia¡ sobre la necesidad 
de un elemento subjetivo del tipo –el ánimo de dominación- en el delito de maltrato  no 
habitual en pareja agravado por razón de género (art.153.1 CP), cuando en el mismo barrio 
del Raval de Barcelona una prostituta puede explicar el sentido de la agravación en dos 
palabras. 
Y si no es esto suficiente recordemos el cuento del Conde Lucanor del marido que se 
casa con mujer brava81. 
“Pues como a la mujer brava no se lo han contado en su casa, se lo cuenta el marido la 
misma noche de su casamiento. Se sienta a la mesa y dice:  ”señor perro, venid y traedme la 
cena”. Y la esposa, que lo está contemplando con cara de “atrévete a decirme algo se queda 
un tantico asombrada de que el marido le pida al perro que le pida al perro que le ponga la 
cena. Entonces, el marido, airado, repite: “señor perro, os he dicho que me pongáis la cena”. 
Y como el perro no lo hace, se levanta, coge la espada y deja al perro deshecho. 
Calmadamente se sienta de nuevo y apunta: “señor caballo, venid a ponerme la cena”. El 
señor caballo ni a la tercera responde, ni le pone la cena, de ahí que el marido se levanta, 
destroza al caballo allí mismo y ya en una habitación por completo ensangrentada, con la 
mejor de las voces, dice: ”Señora mujer, parece que nadie quiere ponerme la cena”. La señora 
mujer, que hasta entonces era mujer brava, sin que nadie le tenga que decir nada, 
rápidamente le pone, temblorosa, la cena”. Véase, que el varón no ejerce sobre su mujer 
violencia, sólo apunta la que tiene y le es permitida. -Si esta mujer ya no brava, tuviera que 
                                                 
81 Extraído del texto de Amelia Valcárcel .La Violencia contra las Mujeres. 
El título completo es Libro de los Ejemplos del Conde Lucanor y de Patronio. Es una obra narrativa de la 
literatura medieval española escrita entre 1330 y 1335 por el infante D. Juan Manuel. El propósito didáctico y 
moral es la marca del libro. 
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denunciar hoy que el marido le dio con la puerta en las narices, ¿habría que demostrar el 
elemento de dominación en ese portazo?-. 
  
VI.- Un cambio de paradigma, acercándome a la cultura del diálogo y de la solución 
alternativa de conflictos. 
Siguiendo con Valcárcel,  “ahora sucede que las leyes que han regido los equilibrios 
complementarios entre los sexos, cambian; y no me refiero a las leyes explicitas del estado, 
que también, sino a las más profundas del saber y comprobar qué y quién es el otro. Las 
mujeres mayores no soportan lo que soportaban y las jóvenes no están por la idea de soportar. 
Como dos masas tectónicas en equilibrio precario, los sexos chocan y el resultado aparece en 
sus puntos de fractura. El orden antiguo ha quebrado y el nuevo no es estable…¿ cómo 
actuar?.. Compruebo que el respeto entre los sexos ha de encontrar un fundamento distinto y 
una manera distinta de desarrollarse, (añado, ya no sirve la braveza y la sumisión). 
La situación heredada genera en este momento violencia, pero la situación presente 
también, porque no está aclarada.  
Ahora la igualdad está generando violencia en la manera en cómo es asumida por la 
conciencia masculina corriente. “Si somos iguales y yo soy violento, -y nadie me ha dicho no 
puedo ni debo serlo, y si se me ha dicho se me ha dicho con la boca pequeña porque yo sé que 
la verdad es la otra-, la igualdad es compatible con la violencia, luego la aplicaré”. Al sexo 
masculino se le sigue repitiendo que cultive todas sus destrezas violentas, porque puede tener 
que utilizarlas alguna vez, porque están en el fondo del campo antropológico, porque son 
útiles y son verdaderas. Esa es su parte en este todo. 
Lo cierto es que la violencia se canaliza, no se elimina. Obviamente, la violencia entre 
los sexos demuestra que no está bien canalizada en este momento. Hay que llevarla hacia otro 
lugar que no sea justamente la relación entre los sexos. ¿Cómo se podría hacer 
esto?...incidiendo en una educación en democracia, una educación en el debate, una educación 
en el  buen uso de los argumentos deflacta una gran cantidad de violencia. El patriarcado no 
ha muerto, ni mucho menos. Está eso sí, severamente templado por la democracia, pero este 
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sistema de poder patriarcal está también severamente templado por una cosa, importantísima, 
que es que las mujeres ya no creen en él”. 
Las mujeres ya no son colaboradoras necesarias de este sistema de poder, y ya no 
creen por lo común en la superioridad masculina. 
Las interacciones y los conflictos se han de resolver de otra forma, -sin llegar a las 
manos-, hay que acumular nuevas destrezas, que exigen educación y tiempo, y más educación 
desde la emoción que desde la razón. 
Todo esto estaba previsto en nuestra Ley Integral, no hay más que leer su Exposición 
de Motivos: El ámbito de la Ley abarca tanto los aspectos preventivos, educativos, sociales, 
asistenciales y de atención posterior a las víctimas (…)  
La violencia de género se enfoca por la Ley de un modo integral y multidisciplinar, 
empezando por el proceso de socialización y educación. El problema es que todos estos 





VII.-La mediación, herramienta para una utopía social. Deconstruir el sistema 
patriarcal a través de la ideología de la mediación: el requisito de igualdad de las partes. 
                                      ¡Ahora es el momento de la sociedad civil¡ 
                           De la fuerza a la palabra, al encuentro, a la  conciliación. 
                           De súbditos a ciudadanos, la gran transición” 
                           Francisco Mayor Zaragoza Delito de Silencio. 2011 
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Después del recorrido que he hecho sobre la igualdad, es decir sobre la desigualdad, y 
su consecuencia la violencia, voy a tratar de introducir la teoría de la mediación como 
herramienta para una utopía social, partiendo de que uno de sus requisitos básicos es 
precisamente la igualdad, las herramientas de la mediación aportarían así un ideal nuevo de 
democracia, la democracia real, ya que el punto de partida no puede ser otro más que la 
igualdad entre las partes. 
Como un silogismo planteo que, si nuestra cultura y el sistema patriarcal sobre el que 
se asienta hunde sus raíces en la desigualdad y esta genera violencia, si partimos de la 
igualdad esta generará paz, o por lo menos no violencia.  
La Asamblea General de Naciones Unidas, en el año 2000, en su conferencia sobre 
Igualdad entre los géneros, desarrollo y paz en el Siglo XXI, recoge que “la igualdad de la 
mujer debe ser un componente central de cualquier intento de resolver los problemas sociales, 
económicos y políticos del mundo. El hecho de que no se comprendan suficientemente las 
causas profundas de todas las formas de violencia contra las mujeres y los niños, obstaculiza 
las actividades que se realizan para eliminar dicha violencia”. 
Ser iguales significa ser política y moralmente iguales, pero esa es toda la igualdad 
que cabe re-vindicar. A partir de ahí, inferir que la igualdad es que todos tomemos un modelo 
único de comportamiento no es la idea. No es cuestión de seguir compartiendo un modelo 
masculino estereotipado y “exitoso” de estar en el mundo. Esto no es posible, entre otras 
cosas, porque el modelo viril es el que dicta las normas que forman parte de una subcultura 
que sirve para seguir manteniendo el poder sobre la mujer, es decir el mantenimiento de la 
jerarquía viril, el mantenimiento del actual contrato social/sexual. 
“El contrato original es simplemente un relato, una ficción política, pero su invención 
fue una invención memorable en el mundo político; el encanto ejercido por las narraciones de 
los orígenes políticos debe ser roto a fin de que la ficción pierda efectividad (…). Las historias 
expresan el poder creativo específicamente masculino, la capacidad de generar, de dar a luz 
nuevas formas de vida política. 
Para poder comenzar a entender el patriarcado moderno es preciso reconstruir la 
historia íntegra original, pero para cambiar el patriarcado moderno y comenzar a crear una 
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sociedad libre en la que las mujeres sean ciudadanos autónomos, la historia debe ser dejada de 
lado”.82 Pateman plantea que los teóricos sociales y políticos operan con categorías 
patriarcales y, en concreto, insiste en que “uno de los legados del pasado más importante y 
complejo para el feminismo es la construcción de un individuo universal dentro de la 
distinción privado-público”.  
Si lo privado y lo público tienen que ser reconceptualizados, el “individuo universal” 
no ha de ser menos, puesto que de su análisis se deduce que sólo los varones son individuos, 
portadores de derechos y libertades. La diferencia sexual marca la línea divisoria entre 
libertad y subordinación. 
El potencial revolucionario (Libertad, Igualdad, Fraternidad) de la forma contractual 
se transforma, en una defensa de la sujeción civil, la subordinación civil moderna. La teoría 
contractual del liberalismo, justifica la sujeción civil moderna. Esa justificación es inseparable 
del contrato sexual, el contrato correspondiente a la esfera privada, es decir, es inseparable de 
la subordinación de las mujeres. La tesis de Pateman, es que el contrato genera siempre 
relaciones de dominación y subordinación al descansar sobre una concepción del individuo 
como propietario de su propia persona, o individuo posesivo. Individuo y contrato son 
categorías masculinas, patriarcales, de ahí que las mujeres sean excluidas del contrato 
original, no son individuos, acceden al mundo público como mujeres, no como ciudadanas. 
Las mujeres únicamente podían entrar en un contrato particular: el contrato matrimonial.83 
El moderno patriarcado es fruto de la transformación, no de la eliminación del 
patriarcado clásico. 
Planteo, ¿nos servirá la ideología de la mediación para eliminar ese patriarcado, tanto 
el clásico como el transformado, por la simple razón de que su punto de partida debe ser 
desde la igualdad real?. 
Blanca Rodriguez Ruiz, de la Universidad de Sevilla, (nota al píe 82), propone que 
asumamos el siguiente punto de partida: “como instrumento para erradicar la discriminación 
                                                 
82 Pateman C. El contrato sexual. pp. 301 .Ed. Anthropos. 1995. 
83 Esto me recuerda, que la Ley Integral contra la Violencia de Género 1/2004, sólo trata la violencia que se 
genera en el ámbito matrimonial, de pareja o asimilados. 
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contra  las mujeres, el discurso de los derechos es hoy por hoy un discurso agotado, en 
nuestro país y, en mayor o menor medida, en las democracias de nuestro entorno cultural. 
Esto no significa desconocer su papel en la lucha contra la discriminación. Los derechos 
siguen siendo instrumentos indispensables para la deconstrucción de la discriminación 
intergrupal. 
Afirmar que el discurso de los derechos está agotado no significa desconocer ni 
infravalorar el papel que a éstos corresponde desempeñar en esa lucha contra la 
discriminación por razón de sexo. Es más bien el resultado de constatar que hemos llegado al 
final de su capacidad tanto de hacer mella en las relaciones entre los sexos mediante remedios 
puntuales como de redefinir esas relaciones. 
Y como hemos dicho antes, esto es así en la medida en que los derechos siguen 
definiéndose en masculino, en la medida en que siguen siendo masculinos los paradigmas de 
igualdad y libertad o autonomía que los derechos actualizan y en los que se apoyan.  
Deconstruir el sistema de patriarcado actual, nos obliga a cuestionar los paradigmas 
masculinos que alimentan nuestra comprensión actual de los derechos. Esto nos obliga a 
situarnos fuera del discurso de los derechos para desarrollar otro más profundo y más amplio, 
un discurso que nos permita definir el horizonte al que aspiramos en las relaciones entre los 
sexos, y recurrir después a los derechos para articular nuestra aproximación a ese 
horizonte”.84 
Deconstruir el sistema actual requiere, en concreto, que desplacemos nuestra atención 
hacia la definición de un nuevo modelo de ciudadanía, de un nuevo modelo de pertenencia a 
una comunidad – política, jurídica y social -, y como herramienta para el funcionamiento de 
ese nuevo modelo propongo incluir La Mediación, como sistema para gestionar nuestras 
relaciones de una forma “civilizada”, sin violencia, y como herramienta para proponer un 
cambio en el significado de las relaciones, que podría conducir a reestructurar ideas, roles, 
mitos sociales etc.   
                                                 
84 Rodriguez, B. Hacía un Estado Post-Patriarcal, y ciudadanía. Revista de Estudios Políticos (nueva 
época).ISSN:0048-7694 Núm.149,Madrid. ,julio-Sept 2010,pags.87-122 
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Si ningún sistema de poder cursa sin violencia, gran parte de la cultura heredada 
consiste en asumir esa violencia, si dejamos de asumirla, la jerarquía establecida por el 
sistema patriarcal se tambaleará, y será el momento de sentarse a hablar y escuchar las 
divergencias, desde un plano de igualdad, la violencia desbocada será taimada y canalizada a 
través de la palabra, esta es la utopía que propongo. 
Ya que el conflicto es consustancial al ser humano y en cualquier interrelación va a 
aparecer, el ejercicio del “poder”  ¿cómo ejercer ese poder, o no ejercerlo será la cuestión?. Si 
cambiamos el método de enfrentarnos a ese poder, que genera violencia, podremos cambiar 
violencia por diálogo. La utopía está servida. 
En estos momentos, como apunta Susan Faludi, la reacción patriarcal no se 
desencadena porque las mujeres hayamos conseguido la plena igualdad, sino porque parece 
posible que podamos conseguirla.(Si nos fijamos gran parte de las reacciones violentas, 
incluido el homicidio, surgen cuando la mujer dice basta, las víctimas suelen encontrarse en 
trámite de separación), si las herramientas para la prevención funcionaran, previstas en la 
misma Ley Integral, quizás esa reacción ante la posibilidad de alcanzar la igualdad, no fuera 
tan virulenta. 
 
VII.1.- Cultura de paz (teoría restaurativa) frente a cultura violenta (teoría retributiva). 
VII.1.1.-Breve Introducción sobre la Evolución del Derecho Penal 
El derecho penal como tal fue producto de una lenta evolución, conviviendo durante 
muchos años el “ojo por ojo, diente por diente”, con la configuración del modelo impositivo 
del Estado que en cada momento prevalecía. De la idea de venganza se pasó poco a poco, a la 
idea de que la garantía de la paz se adquiere no mediante la venganza privada, sino a través de 
la incorporación de soluciones en el ordenamiento jurídico general, para que responda a esos 
hechos que perturban la paz y el orden social. 
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Siguiendo el esquema histórico que recoge S. Barona85, nos situamos en el Siglo X, 
periodo en el que no existía ninguna herramienta por parte del jefe social o señor feudal, para 
reclamar por la posible afrenta sufrida por ciertas personas como consecuencia de unos 
hechos reprochables en la sociedad, por lo que los autores de los hechos delictivos debían 
pagar a las víctimas por sus ofensas una compensación, valorándose de una u otra forma, en 
función de la categoría social de la víctima. La afrenta se consideraba siempre privada, y la 
respuesta era privada también. 
En cambio en los Siglos XII y XIII el rey ya ejerce un papel de control social, 
distinguiendo aquellas conductas de mayor lesividad, a las que el rey va a controlar y dar 
respuesta. Desaparecen los pagos o compensaciones a la víctima (la neutralización de la 
víctima), sustituyéndose por una decisión que  se dictaba en sentencia, aplicando una medida, 
que podía incluir el alejamiento del autor de los hechos de su sociedad. 
Si nos trasladamos al período español de la monarquía absoluta, vemos como el rey, 
preocupado por el mantenimiento de la paz interior en los reinos, se fue apropiando del ius 
puniendi, determinando el castigo a las posibles ofensas y alteraciones de la paz. Así y todo 
perduraba la arraigada venganza privada e incluso el perdón del ofendido por el delito. Sin 
olvidar la “influencia religiosa” en el Derecho Penal, que supuso la Inquisición y el Santo 
Oficio, en la sociedad castellana de los siglos XV,XVI, y XVII. De ahí que la idea de pecado 
se aplicara a la misma noción de delito, que desde la Teología se expandió al Derecho Penal. 
Por lo que el delito requería una consecuencia, que no podía ser otra que la idea de castigo 
(penitencia), inspirando la función retributiva de la pena 
Con el espíritu de la Ilustración, se va perdiendo la vinculación intrínseca de lo 
jurídico con lo teológico, surgiendo el derecho como “pacto social”, desentendiéndose ya de 
lo divino. 
Fue entonces cuando se enarbolo la libertad, como derecho fundamental del 
ciudadano, ofrecía seguridad frente al despotismo y otorgaba un reconocimiento de la 
inocencia de todo ciudadano como punto de partida reconocido ya en los textos legales. Va a 
surgir en estos momentos la idea de pacto o consenso rousseauniano, los ciudadanos libres, 
                                                 
85 Barona S. Mediación Penal. Fundamento, Fines y Régimen Jurídico. Cap. VII. Tirant Lo Blanch. 2011 
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renunciaran a parte de su libertad por la seguridad. Las leyes determinan los motivos que 
delimitan el castigo  (delitos y penas). 
Entre 1789-1799, la Revolución Francesa, configura los postulados ideológicos del 
estado Liberal. Tras el Absolutismo, es la propia la propia sociedad la que ha de defenderse 
del Estado, limitando la acción estatal frente a la sociedad, en garantía de las libertades de los 
ciudadanos. El Derecho Penal en este contexto, representa una función de la teoría estatal 
dominante, cumpliendo la pena, como elemento pivotante del derecho Penal, una función de 
prevención de delitos así como una función retributiva por la actuación realizada. Para la 
violencia que se ejercía contra la mujer estas funciones no servían, ya que la mujer al no ser 
considerada ciudadana, no tenía acceso al Derecho Penal, vamos como hasta hace bien poco. 
A lo largo del Siglo XIX y entrando en el XX, hubo una auténtica transformación del 
modelo clásico de justicia penal, sufriendo una importante pérdida las víctimas en su función 
de perseguibilidad, llegando a desaparecer en algunos sistemas. 
Ya en el Siglo XX, es el Estado el que se posiciona en primer lugar, para llevar un 
control social basado en la función de la prevención de la pena, ya que más allá de la mera 
retribución del delincuente, la pena ha de ayudar a la regulación de la vida social, cumpliendo 
su función preventiva. Es el Estado el que asume el ejercicio del ius puniendi, la víctima 
apenas juega un papel en el sistema penal porque los hechos no son afrentas personales sino 
sociales,(antes tampoco era afrenta personal a la mujer, sino a la familia). Son los tribunales 
los órganos que ejercen ese control social y sólo lo pueden hacer a través del proceso. En este 
contexto se aprueba nuestra Constitución de 6 de diciembre de 1978, respondiendo a una 
concepción política ya asentada en muchos de los países de la Europa Occidental, con un 
modelo de estado social y democrático de derecho, en el que el Derecho Penal, como derecho 
público del Estado, es el que trata de evitar la lesividad social, protegiendo a los integrantes 
de la sociedad a través del ejercicio de la función preventiva, por lo que la función de la pena 
no se justifica por razones de Justicia sino por el cumplimiento de los fines preventivos. 
Esta evolución desde el retribucionismo al prevencionismo no se refiere al concepto de 
pena, sino a su función y fundamento. Por lo que la razón de ser del derecho penal, a fin de 
ofrecer una respuesta equilibrada y menos violenta a las dos fuerzas que protagonizan al 
delito:*la violencia que representan los comportamientos delictivos y * la venganza privada 
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que se podría ejercitar sobre el delincuente por parte de la víctima. Y sin olvidar la función 
principal que ha de cumplir el Derecho Penal en los sistemas democráticos, que no es otra que 
la pacificación social. 
Como ha ocurrido en otros países de nuestro entorno, se fueron  incorporando nuevas 
ideas y la búsqueda de respuestas menos violentas y más acordes con la sociedad actual global 
y diversa, tan diferente en algunos aspectos a la que se gestó en la mitad del Siglo XX, 
surgiendo como consecuencia de movimientos algo alternativos, como lo fueron la 
Criminología, la Victimología, los Movimientos Feministas, las Alternative Dispute 
Resolution (ADR) o búsqueda de alternativas a las soluciones estatales de los tribunales, 
incorporando la teoría de la Justicia Restaurativa y con ella la vuelta a conceptos como el 
perdón, la compensación, reparación, trabajos en beneficio de la comunidad, reconocimiento 
de los hechos etc. 
Este reconocimiento de los hechos es el que será presupuesto necesario para poder 
iniciar la mediación dentro del proceso por violencia de género. 
   
VII.1.2.- Justicia Restaurativa frente a Justicia Retributiva 
Ni mucho menos voy a hacer un análisis exhaustivo de estas dos figuras, simplemente 
una pincelada, como introducción a conceptos fundamentales para el fin de mi investigación, 
que no es otra que la viabilidad de la mediación en los delitos de violencia de género. 
¿Qué nos aporta la Justicia Restaurativa? 
Se trata de una apuesta por la sociedad, este modelo de Justicia parte del presupuesto 
de que el delito es un problema social (en el objeto de mi estudio es una lacra social) y 
comunitario y, por consiguiente, es “un problema de la comunidad que surge en la comunidad 
y debe resolverse por la comunidad”86.Por lo que en su trayectoria hacia la minimización y 
transformación del Derecho penal, no solo aboga por devolver el protagonismo a las partes 
del proceso, sino que va más allá en su pretensión, devolver el protagonismo a la sociedad 
                                                 
86 García Pablos A. Tratado de criminología. Tirant lo Blanch.1999.pp.99-100 
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civil, generar tejido social, crear sinergias que mejoren la calidad de vida, interconectar lo 
público con lo privado, el ágora con el ôikos, etc. La comunidad debe involucrarse en la 
prevención del delito, en el tratamiento del mismo y en la reintegración social de los 
infractores y de las víctimas. Es una de las muchas formas de ejercicio de ciudadanía 
democrática87  
Es una forma de hacer visible la simbiosis que siempre debe existir entre realidad y 
dogmática jurídico penal, permitiendo esta dimensión social y comunitaria, la desacralización 
del orden   jurídico establecido, introduciendo desde el superior criterio axiológico la pregunta 
de si se atiende o no a las necesidades reales de las personas y si se salvaguarda la dignidad de 
tod@s.  
Esta apuesta por la comunidad, no sólo aparece vinculada a los orígenes de la Justicia 
Restaurativa y a una de sus instituciones, la mediación, sino que desde la misma Organización 
de Naciones Unidas, y de forma explícita, se ha recogido en múltiples ocasiones, como en el 
X Congreso para la Prevención del Crimen, en el que se estableció la necesidad de impulsar 
“el desarrollo de políticas de justicia restaurativa, procedimientos y programas que fuesen 
respetuosos con los derechos, necesidades e intereses de las víctimas, de los infractores, de la 
comunidad y de todas las otras partes”. En todas las declaraciones se insiste en que “muchas 
de estas alternativas facilitan a las partes afectadas, y frecuentemente también a la comunidad 
en la que se desenvuelven, una oportunidad para participar en la resolución de los conflictos y 
en la responsabilización de sus consecuencias. La participación de la comunidad en este 
proceso dista mucho de ser abstracta, por el contrario es bien directa y concreta. Por eso, en 
muchos países la idea de involucrar a la comunidad goza de un amplio consenso”88 
Iniciado hace apenas treinta años, el interés por la necesidad  de nuevos modelos 
alternativos o complementarios a la justicia penal, arraigan como un contenido más de un 
nuevo paradigma de análisis de las diversas relaciones intercruzadas entre Estado, sociedad, 
ciudadanos  y fenómenos de desviación social, (la contradicción a la que nos enfrentamos en 
                                                 
87 Rios Martín J. Justicia restaurativa y mediación penal. Una apuesta por el diálogo y la disminución de la 
violencia.  
88 United Nations, Office on Drug and Crime, Handbook on Restorative Justice, Vienna, Noviembre  2006, 
 pp.5-6. 
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los delitos por violencia de género en España, es que la consideración de desviación social es 
muy reciente, apenas diez años). 
Para el desarrollo de la justicia restaurativa, la mediación constituye un instrumento 
fundamental, cuyo sistema teórico, traduce la necesidad de un nuevo modelo de regulación 
social, una nueva fórmula de acción, que no se limite simplemente a la gestión de los 
conflictos, que aporte un plus, es decir que contribuya, también, a recrear espacios de 
comunicación y nuevos instrumentos de socialización. 
La mediación responde, por tanto, a una nueva concepción de racionalidad 
comunicativa, en el sentido defendido por Habermas (1981). El nuevo paradigma bascula 
sobre la reformulación del sentido y el alcance del conflicto social y una nueva atribución de 
roles de participación en la que el infractor merece una respuesta de reintegración y la víctima 
un papel protagónico en la búsqueda de soluciones que comporten, por un lado, su reparación 
y, por otro, restaurar las consecuencias perjudiciales del delito sobre la sociedad.89  
El problema con que me encuentro es la contradicción, entre ley y valores sociales, ya 
que el infractor varón, hasta hace diez años no necesitaba la reintegración social ante este tipo 
de delitos, con su acción simplemente demostraba su total integración en los valores de la 
sociedad. Ahora sí que hay que reintegrarlo, pues los valores de la sociedad, empujados por el 
cambio legal se han transformando, pero, ¿cómo se está reintegrando al maltratador ?, ¿se está 
cumpliendo lo previsto en el Artículo 25. 2 de la Constitución, las penas (…) estarán 
orientadas hacia la reeducación y reinserción social, ¿qué se está haciendo al respecto?90. El 
Convenio de Estambul, dentro del Capítulo de la Prevención en su Artículo 16.1. si que deja 
claro que los Estados tomarán medidas legislativas u otras necesarias para crear o apoyar 
                                                 
89 Ortuño Muñoz J.P y Hernandez García J. Sistemas alternativos a la resolución de conflictos (ADR): la 
mediación en la jurisdicción civil y penal. Documento de trabajo 110/2007.Fundación Alternativas ISBN 978-
84-96653-57-3. P.59. 
90 Teniendo en cuenta que el Convenio es vinculante para los Estados que lo han ratificado, y además estos, 
pueden incurrir en responsabilidad en el caso de que no actúen con la diligencia debida (Art. 5.2 del Convenio), 
España tendrá que tomar las medidas legislativas o de otro tipo, conforme a un enfoque integrado que tome en 




programas dirigidos a enseñar a quienes ejerzan la violencia doméstica a adoptar un 
comportamiento no violento en las relaciones interpersonales para prevenir nuevas 
violencias y cambiar los esquemas de comportamiento violentos. 
Existen rasgos que diferencian la justicia retributiva de la justicia restaurativa; en este 
sentido, siguiendo a Beristain91, los rasgos fundamentales de ambos tipos de justicia se 
resumen de la siguiente forma: 
 
MODELO RETRIBUTIVO  MODELO RESTAURATIVO  
 
El delito es la infracción a la norma penal 
del Estado  
El delito es la acción que causa daño a 
otra persona  
Se centra en el reproche, la culpabilidad, 
mirando al pasado, a lo que el delincuente hizo  
Se centra en la solución del problema, en 
la responsabilidad y obligaciones mirando al 
futuro  
Se reconoce una relación de contrarios, 
de adversarios que vencen y someten al enemigo 
en un proceso normativo legal  
Se establece un diálogo y una 
negociación normativa que imponga al 
delincuente una sanción restauradora  
El castigo es la consecuencia natural, 
dolorosa, que también conlleva o pretende la 
prevención general y especial  
La solución del conflicto está en la 
reparación como un medio de restaurar ambas 
partes, víctima y delincuente. Tiene como meta la 
reconciliación  
El delito se concibe como un conflicto 
(ataque) del individuo contra el Estado. Se 
menosprecia su dimensión interpersonal y 
conflictiva  
El delito se reconoce como un conflicto 
interpersonal. Se reconoce el valor del conflicto  
El daño que padece el sujeto pasivo se 
compensa con (reclama) otro daño al delincuente  
Se pretende lograr la restauración del 
daño social  
Se margina a la comunidad y a las 
víctimas y se le ubica abstractamente en el Estado  
La comunidad como un proceso 
catalizador de un proceso restaurativo versus el 
pasado  
Se promueve, se fomenta, el talante 
competitivo, los valores individuales  
Se incentiva la reciprocidad  
La sanción es la reacción del Estado 
contra el delincuente. Se ignora a la víctima y el 
delincuente permanece pasivo  
Se reconoce el papel de la víctima y el 
papel del delincuente, tanto en el problema 
(delito) como en su solución. Se reconocen las 
necesidades y los derechos de la víctima. Se 
anima al delincuente a responsabilizarse  
El deber del delincuente es cumplir 
(sufrir) la pena  
Se define la responsabilidad del 
delincuente como la comprensión del impacto de 
su acción y el compromiso de reparar el daño  
                                                 




El delincuente no tiene responsabilidad 
en la solución del problema  
El delincuente tiene responsabilidad en la 
solución del conflicto  
El delito se define a tenor de la 
formulación legal, sin tomar en consideración las 
dimensiones morales, económicas, sociales y 
políticas  
El delito se entiende en todo su contexto 
moral, social, económico y político  
El delincuente tiene una deuda con el 
Estado y la sociedad en abstracto  
Se reconoce a la víctima la 
deuda/responsabilidad  
El estigma del delito es imborrable  El estigma del delito puede borrarse por 
la acción reparadora/restauradora  
No se fomenta el arrepentimiento, el 
perdón  
Se procura el arrepentimiento y el perdón  
La Justicia está exclusivamente en manos 
de profesionales gubernamentales  
La respuesta al delito se crea desde los 
propios protagonistas  
 
 
Como puede observarse, el modelo restaurativo se presenta como una forma nueva de 
entender la justicia y se centra más en reparar el daño causado a las víctimas que en castigar a 
los delincuentes. La mediación penal constituye uno de sus instrumentos más importantes y 
eficaces del modelo restaurativo. 
¿Qué nos aporta la Justicia Retributiva? 
El Estado como detentador del monopolio de la violencia, utiliza la violencia 
preventiva para prevenir y castigar la violencia, manteniendo siempre abierto el círculo de la 
violencia. 
La Justicia retributiva, o mejor teoría de la pena, sostiene que, se retribuye al 
delincuente con un castigo proporcional, la pena, en especial la de privación de libertad por el 
mal causado por el delito. 
En estos momentos, y desde finales del Siglo XX, estamos asistiendo a una utilización 
desmesurada del Derecho penal, el llamado populismo penal, cómo si este fuera capaz de dar 
respuesta a la gran cantidad de conflictos que se generan en la sociedad actual, a pesar de que 
en toda sociedad civilizada el Derecho penal debe constituir la última ratio. 
La paradoja es que a pesar de esta utilización desmesurada del Derecho Penal, 
asistimos a una crisis de legitimidad del sistema penal, que consiste  tanto en la incapacidad 
para dar una respuesta que satisfaga a la colectividad  y a las víctimas ante el conflicto 
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delictivo, como en las consecuencias destructivas tanto física como mentales que supone la 
pena de prisión en las personas condenadas. Y ello a pesar del principio Constitucional de que 
“las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la 
reeducación y reinserción social”. Esto en lo que concierne al infractor, y respecto a la 
víctima, la falta de protagonismo que en el proceso penal suele jugar, asumiendo un rol 
marginal. Ambas partes son despojadas de su conflicto. Dentro del proceso son representadas 
por sus abogad@s, todas las audiencias y declaraciones se vacían de cualquier componente 
emocional que queda neutralizado mediante el ritual judicial/procedimental, que se desarrolla 
mediante el uso de un lenguaje codificado, de clasificaciones legales y hermenéutico. En 
muchos supuestos la sanción va más encaminada a disuadir a potenciales infractores de la 
comisión de transgresiones del orden público, que a los intereses particulares de los titulares 
del conflicto. “El procedimiento judicial tradicional focaliza sus objetivos en la identificación 
de los hechos típicos que alteran el orden público, que producen atentados a los bienes 
jurídicos, individuales o colectivos merecedores de protección, concibiéndose la reparación 
como una simple indemnización, como una consecuencia periférica, no tomando en cuenta la 
dimensión psicológica y social que dichas infracciones causan a la víctima y a la propia 
sociedad” (ut supra 70). 
Ahora bien, si se ha llegado a definir el ordenamiento jurídico como conjunto de 
normas que regulan el uso de la fuerza, puede  entenderse fácilmente la importancia del 
Código Penal en cualquier sociedad civilizada. 
El Código Penal define los delitos y faltas, (ahora delitos leves)  que constituyen los 
presupuestos de la aplicación de la forma suprema que puede revestir el poder coactivo del 
Estado: la pena criminal. 
El Código Penal ha de tutelar los valores y principios básicos de la convivencia social. 
Cuando esos valores y principios cambian, debe también cambiar.92 Y es precisamente este 
cambio de valores el que permitió que se aprobara la Ley Orgánica 1/2004 de Protección 
Integral contra la Violencia de Género, introduciendo en su título IV normas de naturaleza 
                                                 
92 Con estas palabras comienza la exposición de motivos de la Ley Orgánica 10/1995 de 23 de 
noviembre que aprobaba el Código Penal del 95. 
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penal, incluyendo dentro de los tipos agravados de lesiones, uno específico que incrementa la 
sanción penal cuando la lesión se produce contra quien sea o haya sido la esposa del autor, o 
mujer que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afectividad, aun sin 
convivencia, y también se castigarán como delito las coacciones leves y las amenazas leves de 
cualquier clase cometidas contra las mujeres mencionadas con anterioridad. 
La ley ha querido dar una respuesta firme y contundente y mostrar esta firmeza 
plasmándola en tipos penales específicos. Y todo ello para tutelar los valores y principios 
básicos de la convivencia social, que están cambiando o transformándose, pues como se 
recoge en la exposición de motivos de la Ley Integral “la violencia de género no es un 
problema que afecte al ámbito privado. Al contrario, se manifiesta como el símbolo más 
brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige 
sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, 
carentes de los derechos mínimos de libertad, respeto y capacidad de decisión”. 
Ahora bien la contundencia de la Ley ha dado sus frutos en un primer estadio, ya nadie 
en estos momentos, minimiza esta violencia, pero es como un bumerang, al tratar la violencia 
con más violencia… 
Volviendo a la argumentación de A.Valcarcel en su artículo La violencia contra las 
mujeres, “venimos de un sistema de poder y de jerarquía, poder incontestado de los varones 
sobre las mujeres, que cursaba con violencia, por la sencilla razón de que ningún sistema de 
poder se desarrolla sin ella. Cualquier sistema de poder siempre implica violencia, porque no 
existe ningún poder que sea admitido de modo espontáneo por aquellos sobre los que se 
ejerce”. Ese poder del varón, hasta ahora legítimo, se ha puesto en entredicho por el Estado, 
quien responde a esa violencia hasta ahora legítima, con una violencia mayor y sistemática, 






VII.2.-Comó salir del circulo vicioso de la violencia 
Comentaba este verano Manuela Carmena93 “hay valores muy relacionados con la 
autoridad y con la violencia que están enmarcados en la sociedad en general y que, cuando las 
mujeres llegan a profesiones masculinas acaban aceptándolos sin incorporar lo que tienen 
ellas de su propia cultura. Creo que hay un ejemplo muy clásico que es la violencia y la 
guerra. Normalmente la gente dice que el pacifismo es una utopía, cuando yo creo que es la 
esencia de la cultura de la mujer, el feminismo, desde 1914, habla de abolir las guerras…por 
eso creo que ahora el reto que tenemos es no ejercer la autoridad con los modelos masculinos. 
¿Qué significa eso?. Que tenemos que inventar modelos, no están, hay que crearlos, ese es el 
reto…” 
 
VIII.-Argumentos para defender la mediación.- 
VIII.1.- Origen 
La invención de este método de conocimiento, se remonta al siglo IV a.C., cuando 
Sócrates reorientó la mayéutica al ámbito filosófico. El estilo socrático consiste en que a base 
de preguntas, el receptor de ellas medite y encuentre la respuesta el mismo. 
La mayéutica, es una técnica que consiste en interrogar a una persona para hacer que 
llegue al conocimiento a través de sus propias conclusiones y no a través de un mero 
conocimiento aprendido y preconceptualizado. 
La  mediación, como la conocemos actualmente, surge en Estados Unidos a mediados 
de los años setenta, como una nueva institución encaminada a la resolución alternativa de 
conflictos (ADR, Alternative Dispute Resolution). 
La mediación desarrollada en el ámbito penal tiene como objetivo, tal y como señala 
la Declaración del año 2006 de la ONU, crear un espacio comunicativo no adversarial ni 
amenazante donde los intereses y necesidades de la víctima, del infractor, de la comunidad y 
de la sociedad puedan satisfacerse. 
                                                 
93 Cambio 16. Guía de verano, julio/agosto 2015.nº 2.219. 
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Las emociones y las necesidades afectivas de las personas, no son contempladas por el 
derecho penal, y tras una tela de araña de formalismos, no sacan a la luz la verdadera 
naturaleza del problema subyacente en la infracción penal, haciendo imposible abordar de 
forma razonable su solución. Además en la mayoría de los casos, el proceso, acaba 
convirtiéndose tanto para las víctimas como para los infractores en una experiencia dolorosa. 
Las partes una vez desposeídas de su conflicto, son instrumentalizadas con fines 
punitivos, orientándose todo el procedimiento hacía pretensiones procesales, ajenas por 
completo a la solución que las partes hubieran considerado razonable. 
En cambio la mediación penal, como método de resolución de conflictos que, 
debidamente incorporado al proceso penal, da prioridad a la protección de la víctima y al 
restablecimiento de la paz social mediante el diálogo y el encuentro personal entre los 
directamente afectados, a fin de dar satisfacción a las necesidades que pusieron de manifiesto, 
devolviéndoles una parte de la disponibilidad sobre el proceso y sus posibles soluciones, 
intentando a su vez que se responsabilice el infractor  y repare las heridas de todo tipo que ha 
provocado a la víctima por la infracción penal. Se trata más de una respuesta personalizada 
para atender a las necesidades reales de la víctima, del infractor y de la comunidad social, que 
de pretensiones procesales simbólicas.94 
 
VIII.2.-Definición 
Existen numerosas definiciones de mediación, pues todavía se está construyendo, pero 
formalmente, podemos definirla como  “una secuencia comunicacional en presencia de un/a 
mediador/a, cuyo papel consiste en ayudar a las partes a apropiarse activamente del 
conflicto, facilitando así, la búsqueda de alternativas al mismo, dado que, esta “tercera 
persona”, carece de poder para imponer una solución a los/las protagonista/as”. 
                                                 
94 Rodríguez Pascual, E. La mediación en el Derecho penal de adultos en la fase de enjuiciamiento. En 
Alternativas a la judicialización de los conflictos: la mediación. CGPJ. Estudios de Derecho Judicial. 2006.-
Extraido del Documento ideológico sobre mediación penal, (coordinador Ramón Sáez) 
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Silvia Barona define la mediación penal como “un procedimiento extrajurisdiccional, 
en virtud del cual víctima e infractor, voluntariamente, se reconocen capacidad para 
participar en la resolución de “su” conflicto penal, que existe,  con intervención de un 
tercero, al que llamamos mediador, restableciendo la situación previa al delito y el respeto al 
ordenamiento jurídico, amén de dar satisfacción a la víctima y el reconocimiento de tal 
actividad por el victimario”
95
 
La mediación penal, como herramienta de la Justicia Restaurativa, está regida por unos 
principios y valores que tienen como fin primordial los intereses de la víctima. En muchos 
casos, la mediación finalizará con un acuerdo entre las partes, cuyo objetivo es la reparación 
del daño causado a la víctima. Sin embargo, esta reparación es algo secundario si se compara 
con el entendimiento al que víctima y agresor pueden llegar, a través del procedimiento de 
mediación. La víctima puede alcanzar una verdad que de otra manera no sería posible96, ya 
que tiene la oportunidad de dialogar con el agresor y preguntarle por los motivos que le han 
llevado a cometer el delito. Por otra parte el victimario, también podrá beneficiarse, pues 
además de conseguir una circunstancia atenuante que puede ser muy cualificada, podrá llegar 
a alcanzar el arrepentimiento en profundidad que le ayude a no volver a delinquir. 
Por lo tanto algunos de los elementos principales definitorios de la mediación son: 
- la existencia de un conflicto 
- de personas que son parte del mismo y 
- de una tercera persona que no toma decisiones, pero que facilita los acuerdos entre las 
personas participantes en el conflicto. 
- No se debe confundir nunca, con figuras que se encuentran reguladas en nuestra 
Lecrim, como la conformidad, prevista en los artículos 655,694 y 695 y 789,5 “ Si el 
hecho constituyera delito cuyo conocimiento compete al Juez de lo Penal, el de 
                                                 
95 Barona Vilar, S. Mediación Penal. Fundamento, Fines y Régimen Jurídico. 
Ed. Tirant lo Blanch.2011, pág.257 
96 Y la misma pretensión procesal en la búsqueda de la verdad material en el proceso penal, alcanzaría su fin con 
esta herramienta, a la que podemos llamar Mayéutica y Mediación y Verdad Ontológica del Proceso Penal. 
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Instrucción podrá, a instancia del Ministerio fiscal y del imputado que, asistido de su 
abogado haya reconocido los hechos que se le imputan, remitir las actuaciones al Juez 
de la Penal, para que convoque inmediatamente a juicio oral al Fiscal y a las partes, 
quienes formularán en el mismo acto sus pretensiones, pudiendo dictar  sentencia en el 
acto, de conformidad con el artículo 794”. 
- La mediación, pues, es una herramienta de diálogo y de encuentro interpersonal que 
puede contribuir a la mejora de las relaciones y a buscar respuestas a los conflictos de 
mutuo acuerdo.97 
No hay que olvidar que el conflicto es consustancial al ser humano (conflictos 
intrapersonales, interpersonales, intracomunitarios etc.), no es ni positivo ni negativo, según 
cómo se afronte, puede resultar constructivo y beneficioso para las partes; como el conflicto  
aparece siempre hay que hacer  “provención”, aprender estrategias para que cuando el 
conflicto aparezca sepamos gestionarlo.98 
Tampoco hay que olvidar que desde la óptica de la mediación se favorece: 
- El uso del dialogo, como alternativa a otras respuestas, como pueden ser las 
agresiones, la violencia ( incluida la violencia del Estado, cada vez más hay que 
demostrar judicialmente todo –es decir a la fuerza-), la huida o la sumisión. 
- Se potencian las relaciones interpersonales, teniendo en cuenta que, conseguir los 
propios intereses, comporta también que los otros puedan conseguir los suyos. 
- Se desarrollan habilidades de autorregulación y de autocontrol, para favorecer la 
toma de decisiones, de manera más autónoma, contribuyendo también a una mejor 
integración  y al desarrollo de la autoestima. 
 
                                                 
97 Torrego Seijo, Juan Carlos ,”modelo integrado de regulación de la convivencia y tratamiento de conflictos” 
(2001), Dpto.de Educación de la Universidad de Alcalá, Madrid.  
98 Gascón, Paco, Educar en y para el conflicto”,2011 
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- Se practica la participación democrática, a través de procedimientos para potenciar 
la expresión de sus propias posiciones, sentimientos, deseos y necesidades, tanto 
propias como ajenas y como pueden contribuir a la mejora de situaciones injustas y 
desagradables. 
- Se desarrollan actitudes de apertura, compresión y empatía que implican un 
compromiso hacia la otra persona, manifestando una atención hacia las necesidades, 
deseos, posturas del otro, así como intentando ponerse en su lugar para intentar 
comprenderlos. 
- Se impulsa el protagonismo de las partes implicadas, en la resolución del conflicto, 
cuando son capaces de identificar sus necesidades e intereses frente al otro y de 
colaborar de forma conjunta en buscar soluciones satisfactorias para ambas partes. 
Finalmente, dentro de este apartado en el que trato de destacar las características 
definitorias de la mediación y siguiendo a José-Pascual Ortuño y Javier Hernandez 99, vemos 
como “esta metodología largamente  experimentada en los países de tradición de Common 
Law ofrece una mejor respuesta a los intereses en juego que  subyacen en determinados tipos 
de conflictos, en los que las partes implicadas necesitan mantener una relación posterior 
viable y requieren de una metodología interdisciplinar, en especial cuando los aspectos legales 
son únicamente una parte del problema”. 
La mediación está científicamente construida en torno a la intervención de un 
profesional neutral, experto en comunicación, que se limita a facilitar la racionalización de la 
solución del conflicto por las propias partes. 
No se puede confundir con la negociación, ni con la conciliación judicial o el 
arbitraje, ni con la transacción judicial. 
El mediador no propone, no aconseja y no decide100. 
Siguiendo con Ortuño se plantea el desarrollo de la mediación a través de tres ejes:  
                                                 
99 Hernández García, J y Ortuño Muñoz, P. Documentos de Trabajo 110/2007.Fundación Alternativas. 
100 Aunque ya hay una corriente encabezada por Bernard Mayer, que plantea ir más allá de la neutralidad. 
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a) la deslegalización, puesto que la ley ocupa un papel menos central en el 
desenvolvimiento de un dispositivo que debe favorecer la negociación y la discusión;  
b) la desjudicialización, toda vez que la solución del conflicto no pasa necesariamente 
por la decisión de los órganos judiciales;   
c) la desjuridificación, ya que el derecho, como sistema cerrado de normas, no 
determina de forma necesaria el contenido del acuerdo restaurativo o reparatorio. 
 
VIII.3.- Principios básicos de la mediación 
Contenidos en el Título II de la Ley 5/012, de 6 de julio, de mediación en asuntos 
civiles y mercantiles. 
    La mediación penal de adultos, no está regulada, la única referencia la tenemos en 
sentido negativo en la LO 1/2004, prohibida por el artículo 44.5, cuestión ésta que no deja de 
ser reveladora, toda vez que se está prohibiendo lo que no está previsto por la ley. 
Desde la primavera del 2015, sí que está ya prevista la mediación, siempre y cuando 
no esté prohibida por la ley para el delito cometido. 
Los principios básicos de toda mediación son: 
1. Voluntariedad, nadie está obligado a mantenerse en el procedimiento de 
mediación ni a concluir un acuerdo. 
Que no es lo mismo que exigir, haber acudido a una sesión informativa de 
mediación antes de entablar un pleito, acompañando el consentimiento 
informado de que conoce otros métodos de resolución del conflicto. 
2. Principio de Igualdad, las partes han de intervenir con plena igualdad de 
oportunidades y manteniendo el equilibrio entre sus posiciones, el mediador/a, 
ha de ser capaz  de ver si hay que “empoderar” a una de las partes. 
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3. Principio Dispositivo, conflictos que surjan en el ámbito de las relaciones 
disponibles entre partes. 
4. Imparcialidad del proceso de mediación y  Neutralidad del mediador, que no 
podrá actuar en perjuicio o interés de cualquiera de ellas. 
5. Confidencialidad, lo que da a las partes en conflicto, una  total tranquilidad, de 
que sus desavenencias no van a ser ventiladas en los medios de comunicación. 
6. Proceso flexible e informal. 
La Directiva  Comunitaria 2008/52/CE, aporta un concepto de mediación cuya 
característica más determinante radica en su autonomía respecto del procedimiento judicial. 
Lo esencial de la mediación, radica en su carácter extrajudicial y ejercida por una 
persona que no se sitúe por encima de las partes, lo cual excluye en todos los casos al juez de 
un litigio. 
No obstante no se excluye que, como señala el artículo. 3.19 de la Directiva, el 
procedimiento de mediación “puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un 
órgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado miembro”. 
A pesar de que el juez que conoce de un procedimiento judicial no puede actuar de 
mediador, la Directiva compromete al juez para que tenga iniciativa en poner en marcha una 
mediación extrajudicial. Así lo establece el artículo 5.1 : ”El órgano jurisdiccional que 
conozca de un asunto, cuando proceda y teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, 
podrá proponer a las partes que recurran a la mediación para solucionar el litigio”. 
Esta obligación del juez de propiciar la mediación extrajudicial está configurada de 
forma que el juez pueda indicar que existe la vía de la mediación, pero siempre y cuando la 
última solución para las partes sea en todo caso judicial. El mencionado artículo 5.1 de la 
Directiva termina con la siguiente previsión: “el órgano jurisdiccional podrá pedir a las partes 
que asistan a una sesión informativa sobre el uso de la mediación, si se celebran tales sesiones 
y si son  fácilmente accesibles”. Ahora bien el artículo 5.2 aclara cualquier duda sobre la 
supeditación de la mediación al derecho al acceso al juez, así “la presente Directiva no 
afectará a la legislación nacional que estipule la obligatoriedad de la mediación o que la 
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someta a incentivos o sanciones, ya sea antes o después de la incoación del proceso judicial, 
siempre que tal legislación no impida a las partes el ejercicio de su derecho de acceso al 
sistema judicial”
101 
Respecto al ámbito penal, la aplicación de la Directiva se excluye, al no tratarse , de 
cuestiones civiles o mercantiles. Así y todo el Comité Económico y Social Europeo, ha 
indicado también un camino para la entrada del ámbito penal, si bien de manera muy 
restringida, dispone: “Además se deberían tener en cuenta materias civiles y mercantiles, 
derivadas de otras, tales como las derivadas de materia fiscal, administrativa e, incluso, las 
acciones civiles derivadas de acciones penales”. Por tanto también en el ámbito penal se está 
extendiendo la aplicación de la Directiva sobre mediación. En España tenemos desde la 
primavera pasada el Estatuto de la Víctima102 , cuyo artículo 15 del Título II, se encabeza 
Servicios de justicia restaurativa. 
 
VIII.4. Mediación y cultura de Paz 
Hay que dilucidar desde qué foco se está mirando a la  mediación; 
- Mediación como alternativa  a la jurisdicción (ADR) o como complemento de ésta, o 
- Mediación, como instrumento para descargar a la Justicia. 
Pues como dice Josep Redorta (mediador español), la opción a realizar cuando se 
apuesta por el desarrollo de los ADR es ideológica, se trata de un cambio de mentalidad o, 
cuando menos de la  forma de entender la función de la justicia en una sociedad democrática 
avanzada. 
La resolución de los conflictos en un mundo jerarquizado, no constituye ningún 
problema,-ordeno y mando-. Pero en un mundo más igual, al que queremos acercarnos, hay 
                                                 
101 Ordoñez Solís, D. La Directiva sobre mediación y sus efecto en el Derecho español: “fuera de los tribunales 
también hay justicia” Diario La Ley,Nº 7165, Sección Doctrina, 30 Abr.2009. 
102 Estatuto de la Víctima, Ley 4/2015 de 27 de Abril. 
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que intentar resolver los conflictos desde un plano horizontal, flexible e igual, la utopía está 
en el horizonte, la cultura de la mediación nos puede ayudar. 
“La mediación ha nacido como alternativa a la lucha por la victoria” (Andrea 
Graciosi), del gana-pierde al tod@s ganan. 
Pero el rechazo de lo desconocido, supone un freno para el desarrollo de la  
mediación, se suele temer a lo desconocido, especialmente cuando se ostenta una situación de 
privilegio en el sistema que se pretende modificar. 
Además no hay que olvidar que la mediación no es ninguna panacea 103, ni la   
solución a los males de la justicia. Para empezar, únicamente está indicada su utilización en 
los casos en los que los ciudadanos implicados en un litigio han de seguir manteniendo en el 
futuro una relación personal. 
 Aunque también desde los estudios de victimología, y de mínima intervención penal, 
se han fomentado las posiciones de recuperación de la víctima en el sistema penal, a la que se 
le expropió su “conflicto” en su momento, considerándole como una especie de perdedor por 
partida doble…frente al infractor, y después frente al estado. Está excluido de cualquier 
participación en su propio conflicto. El estado le roba su conflicto, un todo que es llevado a 
cabo por profesionales”. Se propugna la devolución a las personas implicadas del manejo de 
sus propios conflictos, de manera que la víctima se reapodere del conflicto que le había sido 
expropiado por el estado, abogándose por la denominada justicia participativa, en la que 
puedan plasmarse explicaciones de ambas partes, intercambios, y en la que la compensación 
sustituya a la respuesta punitiva, pero sin que pueda afirmarse a priori una respuesta 
estereotipada, sino que cada problema debe recibir su propia solución. En suma es posible 
afirmar que la víctima adquiere una función preponderante y protagónica en las teorías de los 
defensores del abolicionismo penal, que exige, amén de las garantías necesarias del sistema, 
un cambio de modelo de Estado, en el que los órganos estatales vayan disminuyendo su poder 
frente a los ciudadanos.104 
 
                                                 
103 Ut supra 89. 
104 Ut supra 85. 
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VIII..5.- Mediación e ideología neoprivatista. 
Hay que ser muy cautos a la hora de presentar  la mediación como “vía maestra” que 
las partes deberían seguir para solucionar sus conflictos. 
Los principales factores que pueden estar contribuyendo en estos momentos al auge de 
la mediación, por lo menos desde el punto de vista teórico son: 
- Por un lado,  entran en juego elementos  de carácter cultural. Contrariamente a lo que 
acontece en los sistemas chino y japonés, donde la filosofía confuciana constituye desde 
siempre la base de la tradicional predisposición a la mediación, en los ordenamientos 
occidentales el fundamento cultural de las tendencias favorables a las ADR es mucho más 
reciente y –desde ciertos puntos de vista- mucho menos sólido. 
- Un segundo aspecto, procede de la idea de que las técnicas de ADR representan una  
especie de “justicia  co-existencial” a la que hay que dar prioridad  frente a las formas de 
“justicia conceptual” típica del proceso. Pues, en efecto, tendría la doble ventaja de superar el 
conflicto en lugar de profundizarlo, como acontece a menudo con el proceso, y la adicional de 
hacer “justiciables” aquellas controversias que, de otra forma, quedarían irresueltas porque 
difícilmente se llevarían ante un tribunal. De este modo, se obtendría la tutela de derechos sin 
acceso a los remedios jurisdiccionales habituales, y las alternativas desempeñarían una 
función supletoria de la jurisdicción, contribuyendo a  que todo el mundo pudiera disponer de 
alguna forma de solución  de las controversias. 
- Estos aspectos acaban, por entrelazarse, especialmente en años recientes, con las 
distintas ideologías neo-privatistas que se van extendiendo por Europa (y no ya en EEUU 
donde desempeñan un papel dominante desde hace tiempo).  
En lo relativo a la solución de las controversias, estas ideologías influyen en el sentido 
de alimentar e incrementar el rechazo y la desconfianza hacia la justicia del Estado y, por lo 
tanto, hacia el uso de instrumentos jurisdiccionales sugiriendo, por el contrario, la 
oportunidad de valerse de métodos privados. 
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Estas reflexiones de Michele Taruffo105. sirven para plantear el debate sobre:  
1) Sin una cultura de la mediación ¿ cómo puede calar en la sociedad esta 
herramienta?, sin duda y en primer lugar a través del sistema educativo, a través de los 
medios, series T.V… 
2) ¿Sirve para tutelar los derechos o solamente para alcanzar un acuerdo entre 
intereses no calificados jurídicamente?. Según Taruffo es impropio decir que la mediación 
sirva para “hacer justicia” o que la misma constituye una “justicia alternativa”, al menos 
mientras al término “justicia” se le atribuya una connotación jurídica. 
Se trata  más bien de un método  encaminado a sanear un conflicto a través de la 
armonización de los intereses que están en juego. 
3) ¿Se va a utilizar la mediación como canal de privatización  de la justicia?. 
4)  ¿Cómo hacer frente a dificultades como la desigualdad entre las partes de la 
controversia?, o la tutela de los sujetos llamados “débiles”, cuyos derechos son indisponibles. 
Por último, no olvidar que debe colocarse a las partes en posición de ELEGIR, según 
sus preferencias, entre distintas técnicas de solución de controversias. 
Las distintas alternativas posibles, incluso la jurisdiccional, han de tener el mismo 
nivel de eficiencia. 
Por lo tanto, es preciso que el legislador garantice la eficiencia y la accesibilidad de la 
justicia pública (ver Art. 7 de la Ley de Tasas Judiciales de 21 de Noviembre de 2012); sólo si 
se da esta condición, será legítimo permitir que las partes escojan otros métodos para la 
solución de sus controversias. 
Las alternativas, la mediación entre ellas, no han de ser remedios necesarios e 
inevitables sino que se han de elegir libre y discrecionalmente por las partes, ya que 
representa  una alternativa al proceso, es, precisamente,  por lo que hay  que pensar en  el 
                                                 
105 Taruffo, Michele texto de la ponencia expuesto por el autor en el 9º Seminario sobre derecho y 
jurisprudencia, organizado por la Fundación Coloquio Jurídico Europeo, los días 21 y 22 de julio de 2007. 
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proceso  como  “alternativa a las alternativas”, invirtiendo así la manera habitual de plantear 
la cuestión. 
 
IX.- La Intervención en el Proceso de Mediación 
El éxito de la mediación, dependerá en gran medida del método empleado para la 
puesta en práctica de la mediación106. A fin de buscar la mayor efectividad del procedimiento, 
éste deberá adecuarse a la materia objeto de la mediación. 
Así y todo, cualquier procedimiento  de mediación, sea cual sea el objeto, tienen algo 
en común: “una estructura compuesta de una serie de fases que la/el mediador deben seguir, 
con mayor o menor rigidez, en un orden preestablecido desde el comienzo de la mediación 
hasta su fin – desde el acta inicial hasta el acta final-, ya que esta estructura es la que sirva al 
mediador de guía para impulsar y orientar la negociación de las partes”. 
El Titulo IV de la Ley 5/2012, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, se 
refiere al procedimiento de mediación, estableciendo unos contenidos mínimos, y consecuente 
con el antiformalismo que debe presidir el procedimiento de mediación sugiere en el 
Preámbulo IV que sean los sujetos implicados en la mediación los que determinen libremente 
sus fases fundamentales, sin duda esta sugerencia de que sean los implicados los que 
determinen las fases, nos puede llevar al fracaso de la mediación casi con absoluta seguridad, 
ya que consideramos que debe ser la/el mediador  la que deba determinar la estructura del 
procedimiento a seguir por las partes así como la que deba establecer las reglas del mismo, lo 




                                                 
106Souto, Esther106, Necesidad de un procedimiento de Mediación: Una Propuesta. Mediación es Justicia. Actas 
del III Simposio “Tribunales y Mediación”. Madrid Septiembre 2013.Lauroba Mª Elena y Ortuño Pascual. 
Editorial Huygens  2014. 
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IX.1.- Contenido de un procedimiento de Mediación.- 
Según refiere Kovach107, un procedimiento de mediación debe incluir alguno o todos 
de los siguientes pasos: 
1. Planificación.  
2. Breve introducción de la mediación. 
3. Palabras de apertura (cada parte tiene la oportunidad de expresar su punto de vista 
de la controversia en una sesión conjunta o en una sesión individual).  
4. Discusión conjunta. 
5. Caucus. 
6. Negociación. 
Además todo procedimiento de mediación debe ir encaminado a lograr unos objetivos 
particulares y generales: 
Los objetivos particulares estarán dirigidos a:  
1. Que las partes tengan la oportunidad de expresar su punto de vista sobre el 
conflicto, sus preocupaciones. 
2. Conocer la disposición de las partes a querer negociar, en su totalidad o 
parcialmente. 
3. Que las partes reciban la información necesaria sobre la mediación, situándolas en 
un contexto distinto al procedimiento judicial, a la conciliación o al arbitraje. Esta 
información versara sobre los principios mismos de la mediación, sus reglas, la estructura del 
proceso, flexibilidad y capacidad de adaptación, duración, coste económico, formas de 
finalización, comediación, la magia de la mediación. 
                                                 
107 Kovach, K.K. ,The Handbook of Dispute Resolution. Jossey-Bass, 2005 
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4. Ayudar a las partes a definir sus posiciones y a explorar sus intereses y 
necesidades. 
5. Ayudar a las partes a generar opciones (lluvia de ideas) y a valorar cada una de ellas 
para encontrar la que mejor satisfaga sus intereses. 
6. Ayudar a las partes a que sean realistas sobre el conocimiento de su mejor 
alternativa a un acuerdo negociado. 
7. Trabajar para que las partes se pongan en el lugar de la otra con el fin de 
comprender su actuación o proceder. 
8. Instruir a las partes sobre la forma más eficaz de comunicarse dentro del 
procedimiento y en sus futuras relaciones. 
9. Instruir a las partes sobre una forma de negociación que tenga en cuenta los 
intereses comunes y en la que ambas salgan ganando. Win win. 
Los Objetivos Generales están dirigidos a:   
1.-Generar confianza en el procedimiento de mediación 
2.-Generar confianza en el mediador como profesional 
3.-Generar confianza en las partes para que puedan lograr por ellas mismas llegar a 
acuerdos. 
 
IX.2.-Un modelo de mediación en el derecho penal de adultos. Metodología y fases de la 
mediación. 
El procedimiento lleva consigo tres fases: 
-Primera Fase o de Contacto, recepción de información por el mediador. 
-Segunda Fase, sesión individual, con cada una de las partes (o de acogimiento), firma 
del documento de consentimiento informado. 
 110
-Tercera Fase, sesión conjunta, facilitada por la/el mediador, o encuentro dialogado. 
Esta fase es la más compleja por el contenido emocional que conlleva. 
Tras las entrevistas individuales y con el permiso de ambas partes se entra en esta fase 
conjunta. Con base en la experiencia piloto del Juzgado de lo Penal nº 20 de Madrid, donde se 
han realizado mediaciones intra-judiciales, podemos decir que normalmente el acusado y la/el 
mediador se adaptan a la hora que haya fijado la víctima. Se suele citar al acusado cinco 
minutos después que a la víctima. Se suelen dar la mano cuando se les presenta por sus 
nombres. Hay que sentarlos una/o al lado del otro para que no estén enfrentados y se 
confronten con sus miradas. Se le da la palabra primero al infractor, la víctima necesita oír. 
-La/el mediador mira a la víctima todo el rato, con el fin de que infractor acabe 
mirándola también. 
-Hay que explicarles en qué fase del proceso de mediación nos encontramos, y en qué 
fase del proceso penal. 
-Hacerles ver las ventajas que pueden obtener ambos si llegan a una acuerdo, se les 
vuelve a recordar las reglas de la mediación. 
-Agradecerles su participación y valentía. 
-Volver a garantizar la confidencialidad y la voluntariedad del proceso de mediación. 
-Siempre con el permiso previo de ambos, hacer un breve resumen, de lo que me 
contaron en la entrevista individual, dando la palabra al acusado para que hable sobre los 
hechos, ayudándoles a expresar emociones, pues los acusados no suelen tener muchos 
recursos lingüísticos. Cuentan el por qué y cómo lo hicieron, su situación antes de hacerlo, su 
situación actual, y cómo se sentían y se sienten, también hay que instarles a contar sus dudas y 
sus temores. 
-A continuación se le da el turno de palabra a la víctima que cuenta cómo vivió el 
delito, y lo que le ha generado en su vida, sus miedos, sus incertidumbres, sus sentimientos, 
sensaciones y deseos. También su situación actual y la anterior a los hechos. Terminan 
mirándose a los ojos, y la presencia de la/el mediador ya no es vital, se actúa como vehículo 
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reconductor, pero los protagonistas son ellos. Y van a ser capaces de llegar a una “verdad” 
común. 
-En el momento de fijar el acuerdo, hay que tener en cuenta los siguientes criterios: 
a) Separar a las personas del conflicto, esta clave es importante para no reproducir 
el esquema estigmatizador del sistema penal cuando le otorga el calificativo negativo y 
reductivo de delincuente. 
La dificultad para cambiar aparece cuando las personas se identifican con lo que hacen 
o con la etiqueta social impuesta. De ahí que sea primordial trabajar con métodos que 
otorguen confianza a las personas para superar los estigmas sociales negativos. Quizá la 
escuela Transformativa sea la más adecuada. 
b) Centrarse en los intereses y no en las posiciones, la posición es una postura que 
la persona decide por sí misma y tiene un fundamento Emocional.  
De la posición inicial en el conflicto surgen necesidades básicas: como no quedar mal, 
no perder imagen, no hacer lo que los demás no harían. 
Las posiciones “encubren” las necesidades reales de las personas en conflicto (recodar 
el reparto de la naranja). 
Estas necesidades se denominan intereses y se encuentran en el ámbito Racional. 
Hay que trabajar desde la búsqueda de los intereses, es la manera más útil de poder 
encontrar soluciones que satisfagan a las dos partes. Se exige que, previamente, las emociones 
queden bien  “arropadas”. Nunca se deben inventar intereses, ni hacer hipótesis. 
Lo importante es conocer bien los intereses personales de una y otra parte, y eso se 
puede hacer por medio de la escucha activa, la observación (atent@s al lenguaje no verbal, 
si agacha la cabeza…), la técnica de preguntas y la confirmación. 
                     Ej. en un caso de violencia en fase de ejecución:  
                    Interés de la víctima, reparación de los daños físicos, psicológicos, etc.  
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                    Interés del condenado, bajar la pena y reparar la relación dañada. 
c) Utilización de criterios objetivos, usar criterios que no influyan en la imagen 
subjetiva de cada una de las partes ni se enfrente a la imagen personal, ni a la ideología, 
condición cultural, religiosa…”Hay que recordar que en la mediación no se intenta cambiar 
las formas de pensamiento o ideas, sino se tienden a buscar soluciones al conflicto”, esto 
respecto a la violencia de género me lo cuestiono, pues sin cambiar el pensamiento e ideas 
machistas no se puede avanzar.” La escuela narrativa podría ayudar “somos lo que nos 
contamos”, crear otra historia paralela, distinta, de la que se lleva”. 
Hay que tener cuidado con la respuesta que exprese la parte enfrentada ante una 
posición subjetiva que es abiertamente injusta o desproporcionada; normalmente intentará 
sacar partido de la posición manifestada por la otra parte y, además, buscará encontrar con 
la/el mediador cierta complicidad. La/el mediador nunca puede utilizar ningún gesto facial 
que exprese repudio o complicidad respecto de las versiones expresadas, ya que siempre hay 
que mantener el “gesto” de la neutralidad y la imparcialidad. 
Si se cerrara el dialogo y comenzara una contienda violenta, hay que cambiar de tema 
lo antes posible o dar por finalizada/aplazada la sesión. 
d) Invención de opciones en beneficio mutuo, o lluvia de ideas, las partes tienen que 
generar ideas que aporten solución final al conflicto, siempre que respeten intereses comunes; 
se deben expresar sin hacer valoraciones ni juicios, como dice uno de los maestros de la 
comunicación no violenta 108Marshall Rosenberg, sustituir todo juicio -es decir, toda crítica- 
por una observación objetiva. En lugar de decir: “Ha dado muestras de su incompetencia”, o 
incluso “este informe no es bueno”- lo cual pone a nuestro interlocutor a la defensiva-, es 
preferible ser objetivo y preciso: “ en este informe, hay tres ideas que me parece que no 
acaban de comunicar nuestro mensaje” 
Un segundo principio de la comunicación eficaz, es evitar todo juicio respecto del otro 
para concentrarse totalmente en lo que se siente. Ésa es la clave absoluta de la comunicación 
emocional. Si hablo de lo que siento, nadie puede discutírmelo. Si digo: “llegas tarde, eres 
tan egoísta como siempre….”, el otro no puede más que contestar a lo que digo. Por el 
                                                 
108 Servan-Schreiber, Curación emocional.2004 Kairos. Pag.206. 
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contrario, si digo: “Habíamos quedado a las ocho y son las ocho y media. Es la segunda vez 
en un mes; cuando haces eso me siento frustrada e incluso humillada”, la otra persona no 
podrá poner en cuestión mis sentimientos, ¡porque me pertenecen por completo¡  
Todo el esfuerzo consiste en describir la situación con frases que empiecen por “yo” 
en lugar de por “tu” o por “vosotros”.     
Al hablar de mí, y solamente de mí, no estoy criticando a mi interlocutor, no le ataco, 
sino que estoy en la emoción y, por tanto, en la autenticidad y la apertura. 
Según Rosemberg, resulta todavía más eficaz no sólo decir lo que se siente, sino 
también hacer al otro partícipe de la esperanza compartida que ha fracasado: “cuando no me 
llamas en una semana para contarme cómo te va, tengo miedo de que te haya pasado algo. 
Necesito saber que todo va bien”. 
e) Evaluación de las alternativas al acuerdo, es importante ir evaluando los logros 
alcanzados en función de los intereses de las partes, valorando los costes y beneficios de cada 
alternativa. 
Una vez que tenemos el conocimiento objetivo de la situación conflictiva, así como la 
percepción subjetiva que las partes tienen de la misma, las partes pueden llegar a comprender 
(empatizar) y ceder en las posiciones personales en búsqueda de acuerdos que ahonden en los 
intereses comunes. Para poder ir facilitando la negociación, utilizaremos las herramientas de 
la mediación, siempre acompañadas de espontaneidad, buen humor e imaginación. 
La escucha activa es un instrumento común, dentro de la que parafrasear es un 
aspecto esencial, el parafraseo consiste en repetir  algunas de las ideas, o las últimas 
palabras de quien habla. De esta forma la persona tiene la certeza de que se le está 
comprendiendo. 
Existen varios tipos de preguntas: 
Preguntas abiertas o informativas. Ej. ¿Cómo entraste en la casa? 
Preguntas clarificadoras. Ej. ¿Qué quiere decir que le temes?, ¿por qué? 
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Preguntas justificativas, se pueden utilizar para pedir la razón o fundamento de una 
de las afirmaciones realizadas por la persona. Ej. ¿En qué te basas para decir que necesitabas 
entrar. 
Preguntas circulares, aquellas que hace la/el mediador, para hacer comprender a una 
parte las decisiones o posiciones de la otra, a través de un cambio de papeles. Ej: ¿Tú en su 
situación qué harías?. 
Preguntas creativas, pueden servir a la/el mediador para abrir nuevas posibilidades 
de solución cuando la negociación o un aspecto concreto se obstruye Ej. Supongamos que 
entran en tu casa para robar todo aquello de valor “sentimental” que te ha costado tanto 
conseguir, ¿Qué hubieses hecho?. 
Preguntas reconductoras, tienen como finalidad reconducir la negociación cuando se 
ha obstruido, para reconducirla hacia otra postura u ámbito y que la comunicación continúe. 
Preguntas de cierre, se pueden utilizar para concluir un tema de disputa o un aspecto 
de la negociación con el objetivo de concretar una decisión. Ej. Entonces ¿queda claro que lo 
que tienes que hacer es, no entrar en la  casa sin previo aviso?. 
Una vez que se ha empezado a negociar el acuerdo reparador existen una serie de 
técnicas que ayudan a concluirlo de forma positiva, como son: 
Resumen estratégico, sintetizar los logros a fin de que las partes puedan avanzar en la 
negociación. Recordarles siempre que haber decidido iniciar el proceso de mediación ya es 
un avance. 
La normalización, cuando las personas creen que su problema es único, sólo ven 
soluciones concretas. Ello genera resistencia al cambio, por miedo. Cuando vemos que el 
conflicto es “normal”, común y que le ocurre al resto de la gente, la tranquilidad que ello 
genera nos abre la posibilidad de visualizar el cambio y la solución como algo normal dentro 
de la dinámica de la vida 
El enfoque hacía el futuro, se trata de centrar la conversación en lo que quieren 
hacer, no en lo que hicieron. Construir hacia el futuro es una clave de salida cuando las 
negociaciones se atascan. 
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En estas situaciones conflictivas, es importante utilizar un lenguaje (verbal y no 
verbal) sin hostilidad para ayudar a salir de posiciones rígidas, mostrar en todo momento 
satisfacción por la marcha de las negociaciones, controlar la liberación de tensión, clarificar 
las necesidades de las partes, después de que cada una de ellas hable, preguntar siempre “algo 
más”, generar confianza en el proceso  y sugerir propuestas que eviten la apariencia de la 
derrota. 
Fase de Acuerdo: la última fase, de conclusión o toma del acuerdo. Se les invita a que 
sean ellos los que busquen soluciones para el acuerdo; cuando no lo hacen se les sugiere 
alguna idea alternativa, además de la reparación económica. Entre tod@s se suelen enunciar 
diversas posibilidades de reparación no económica, para que ell@s escojan la que más se 
adapte a sus posibilidades y necesidades. 
La reparación es vital para la tranquilidad de las víctimas, ya sea en sentido económico 
o en sentido simbólico, pero necesitan, que los acusados demuestren su verdadero 
arrepentimiento. Cuando ambas personas están de acuerdo, se plasma lo acordado por escrito 
y lo firman todos los presentes. Se les proporciona una copia y se le felicita. 
La Magia de la mediación ha aparecido.  
Antes he comentado que para este tipo de conflicto, pienso que la escuela más 
apropiada es la Transformativa, (Bush-Folger), la reconstrucción de la relación, se fortalece a 
través de dos variables, la revalorización del yo y el reconocimiento del otro. Se piensa en las 
disputas como una oportunidad de crecimiento y transformación moral. Se trata de un modelo 
más psicológico, casi terapéutico, no le interesa en principio el acuerdo, sólo la imagen de si 
mism@ y del otr@, lo importante no es el acuerdo sino el cambio en las personas ( Busch y 
Folger,1994).Este modelo descansa en la creencia basada en lo que podemos denominar una 
visión relacional de la vida humana, en que la fuerza compasiva incluye una bondad inherente 
a los seres humanos. 
Las técnicas pasan por el empoderamiento y el reconocimiento. Todas las emociones 
son legítimas, para legitimarlas hay que reconocerlas, y la/el mediador al reconocerlas le 
devuelve la confianza. 
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También la escuela Narrativa o Circular ( Sara Cobb-Marinés Suares ), sería 
apropiada en estos procesos, se trata de resolver creativamente desde una nueva “narrativa” 
los conflictos. Generar un pensamiento diferente en la medida que nuevos parámetros 
determinan la conducta de las personas implicadas. La persona se centra sobre sus propias 
responsabilidades, y deja de “cargar” las  mismas a las otras personas. Es un aprendizaje que 
permite una mejor comunicación con los distintos sistemas donde el individuo está inserto. 
La/el mediador debe microenfocar lo que le dicen, debe analizar la forma y el discurso 
de cada cual, y entonces repreguntará  (después de haberse centrado en el discurso), 
¿ qué me dijo? ¿ me lo puede repetir? ¿ me pone un ejemplo?, con estas preguntas 
la/el mediador trata de cambiar-transformar el conflicto. La 2ª vez que nos responde (algo va 
transformándose) cambiara la forma y palabras de su discurso, y la/el mediador las recoge, y 
va trabajando sobre esas nuevas palabras, así se consigue que el discurso del conflicto se vaya 
modificando. 
En estas narrativas, siempre hay una acusación: víctima y victimario; 
“ ella me quita autoridad respecto a nuestro hijo”, mediador@: si le he entendido bien, 
“ tú sientes que ella te quita autoridad”. 
Si no se puede quitar la connotación negativa, poner en su boca “tú llamas cretino”, “ 
tú sientes que…” 
Como mediador@s, hay que introducir el caos, para que surjan pequeños cambios, 
pequeñas modificaciones, preguntar suficientemente, crear inestabilidad, crítica, conseguir 
que se produzca alguna modificación. 
Las partes llegan a la mediación con un equilibrio homeostático, se trata de una danza 
en la que ya se conocen todos los pasos, danza esperable de la retroalimentación negativa, se 
trata de romper esta tendencia a seguir la pauta (homeóstasis= no cambio), todo tiende a 
reproducir y volver al statu quo. 
Desde la  retroalimentación positiva,  aparecerá el cambio, y ese cambio hay que 
ampliarlo y aumentarlo (la/el mediador actúa como un sensor). 
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L@s mediadores no somos solucionadores, ayudamos a pensar, buscadores de cosas 
positivas,  incidimos en lo que funciona, no en lo que no funciona, el cambio lo ha de 
encontrar uno mismo. 
Hay que dotar al conflicto de un relato, en el mismo relato está la solución. 
Cómo en la tragedia griega, que se plantea el conflicto, pero no la solución. 
Durante un procedimiento de mediación hay que recordar siempre: 
           -  No hay problemas sólo soluciones que no gustan. 
 - Batesón: “Mantener las preguntas vivas, ya que a veces las respuestas cierran   
demasiado el discurso”. 
- El hielo duro y frio, se funde y se transforma en agua, el agua  parece blanda, 
pero es fuerte, se transforma en energía, hace surcos en la tierra, lava las 
montañas hasta hacerlas desaparecer. 
 
X.- El proceso judicial como alternativa a las alternativas. 
Siguiendo con Michele Taruffo109, sólo desde la existencia de una justicia pública 
accesible y eficiente, se puede plantear de forma correcta el problema de los métodos 
alternativos de solución de controversias. Se debe colocar a las partes en posición de elegir, 
según sus preferencias, entre distintas técnicas de solución de las controversias, entre las que 
tendrá que existir una relación de equivalencia funcional. Quiere decir que las distintas 
alternativas posibles, incluida la jurisdiccional, han de tener el mismo nivel de eficiencia. Por 
lo tanto, será preciso que el legislador garantice la eficiencia y la accesibilidad de la justicia 
pública: sólo si se da esta garantía, será legítimo permitir que las partes escojan otros métodos 
de solución para sus controversias. En cambio, si la justicia pública no es accesible ni 
eficiente, esto no sólo supone una violación gravísima de las garantías constitucionales sino 
                                                 
109 Ut supra 105 
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que transforma las alternativas en remedios necesarios e inevitables y, por lo tanto, ya no 
serían objeto de una elección libre y discrecional de las partes. 
Por lo que Taruffo propone un modelo procesal apto para desarrollarse de forma 
suficientemente rápida, no con equivocadas estrategias como las de los procesos especiales, 
sino mediante un proceso flexible, equivalente en cuanto a su eficiencia, a cualquier 
alternativa al proceso. 
 
X.1.- El especial contexto relacional donde se produce la violencia de género, y la 
configuración de estos delitos como públicos. 
X.1.1.- La Autonomía de la voluntad en entredicho,  artículos 57 y 468.2 del Código 
Penal. 
Dos fuertes contradicciones laten ante la comisión de este tipo de agresiones, por un 
lado el tratamiento procesal que el sistema penal concede a las víctimas de malos tratos y por 
otro, el sacrificio del valor libertad en la lucha por la igualdad (sin que se avance en la 
conquista de esta igualdad), y su incidencia en el respeto desde el sistema penal de la voluntad 
de las mujeres víctimas de malos tratos. 
a) El tratamiento procesal que el sistema penal concede a las víctimas de malos tratos 
y sus consecuencias:  
        -Artículo 57 del C.P (la pena de alejamiento y suspensión del régimen de visitas).  
        -Artículo 468.2 C.P (el delito de quebrantamiento de condena).110 
La pena accesoria de alejamiento ha existido “siempre”, pero el legislador del 
2003 (L.O. 15/2003 de 25 de Noviembre), ante la desconfianza que le 
inspiraban los jueces (que prácticamente no la imponían nunca), impuso la 
                                                 
110 Con la reforma del C.P. en vigor desde julio de 2015, se crea un nuevo delito de quebrantamiento, 
incorporando el apartado 3 al artículo 468, donde se va a castigar los actos tendentes a alterar o impedir el 
correcto funcionamiento de los dispositivos telemáticos, es decir quitarse o inutilizar la “pulsera”, que se instala 
para controlar las medidas o penas de alejamientos en violencia de género. 
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pena de alejamiento “en todo caso” como pena accesoria, es decir pasó de ser 
potestativa en función de las circunstancias del hecho y la peligrosidad del 
autor apreciadas judicialmente a partir del delito cometido, a tener que 
acordarse siempre, como pena accesoria por remisión directa del artículo 48.2 
C.P, cualquiera fuera el grado o nivel de violencia ejercido y las características 
personales del acusado y, lo más contradictorio atendida la naturaleza de esta 
pena ( tan cercana a la medida de seguridad), sin contar con la víctima, a cuyas 
necesidades e intereses pretende proveer, e incluso, a veces, contra su 
voluntad.111 
Pero hay que distinguir, no todas las mujeres que se ven envueltas en un 
procedimiento judicial por malos tratos en el ámbito de pareja, y que 
manifiestan en el acto del juicio que no desean que se dicte ninguna pena de 
alejamiento respecto de su agresor, o las que comparecen en algún momento de 
la ejecutoria interesando el levantamiento de la pena impuesta, 112 se hallan 
enajenadas o privadas de la capacidad de detectar el eventual peligro en que 
están situadas. 
La realidad es tozuda y se impone, y los casos de incumplimiento de la 
prohibición de aproximación a la víctima, como los de incumplimiento de la 
medida cautelar de alejamiento, con la complicidad de la víctima son 
frecuentes. 
¿ Qué bien jurídico debe prevalecer? 
                                                 
111 Diario El País, de 19-11-2011 Seis meses de cárcel por quebrantar la orden de alejamiento “La Audiencia 
Provincial de Castellón ha ratificado la condena de seis meses de cárcel a un hombre que fue detenido cuando 
paseaba con su expareja pese a que tenía una orden de alejamiento. A pesar de que ella consintió y había 
solicitado la retirada de la orden, los magistrados recuerdan que todavía no tenía el permiso del juez y entienden 
que no puede decidir por sí misma porque ha sido maltratada…y los efectos psicológicos asociados hacen 
aconsejable negar a esta su capacidad para anular la orden de alejamiento, si antes no se ha producido una 
resolución judicial que confirme su solicitud”. 
112 Cuestión aclarada por la STS de 25-11-2008, la víctima no puede disponer de la pena, y si existiera 
convivencia puede ser condenada por inducción al quebrantamiento de la pena. 
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b) El respeto de la voluntad de la mujer víctima de malos tratos, queda en entredicho 
con este articulado, el sistema ha tratado de mantener el equilibrio entre dos 
posturas igualmente enfrentadas, por un lado reconocer significado y eficacia a la 
voluntad expresada por la víctima de no querer ser amparada para dejar sin efecto 
el cumplimiento de una pena cuyo único sentido es precisamente protegerla113, y 
por otro, convertir a la víctima en imputada, en responsable penal, 
comprometiendo el respeto debido a su dignidad  y a su derecho de 
autodeterminación. 
Por lo tanto, la presunción de la incapacidad de obrar que acompaña a la mujer 
cuando se la contempla como víctima de esta clase de violencia, es incompatible con el 
respeto a la dignidad humana y a la libertad de obrar. Por si fuera poco en el Artículo 153 2. 
del CP, la cónyuge o asimiladas sigue apareciendo junto a “los menores o personas con 
discapacidad necesitadas de especial protección…” 
Por último decir, que otra consecuencia perversa, quizá no buscada, derivada de la 
modificación por la L.O 15/2003, respecto a la configuración de la pena de prohibición de 
acercamiento del artículo 57.2 del CP, es que más allá de la prohibición expresa del artículo 
87 ter de la Ley Orgánica del Poder Judicial, el mayor obstáculo legal para dar acceso a la 
mediación penal en los delitos de violencia de género, lo constituye esta prohibición. 
 
X.1.2.- Atrapadas por las emociones, atrapadas por la ley, la dispensa de declarar del 
artículo 416 de la Lecrim. Donde el Derecho Penal se hace disponible. 
El individuo (el ciudadano) que entra en contacto con el sistema penal pierde buena 
parte de los privilegios derivados de su status de ciudadano.  
Me pregunto ¿qué pasa con la mujer que al no haber tenido  estatus de ciudadana de 
“primera” no ha tenido acceso a privilegio alguno, ya que accedió a la ciudadanía, no a través 
                                                 
113  STS 1156/2005 de 26 de septiembre, STS 349/2009, de 30 de marzo, STS 39/2009, especialmente el voto 
particular de los magistrados Sres. Bacigalupo y Maza. 
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del contrato social sino del contrato matrimonial?... pues, que su libertad, su autonomía, de 
nuevo ha sido cercenada a cambio de protección, -antes del esposo ahora del estado-. 
La víctima una vez puesta en marcha la maquinaria del proceso, no puede detenerla, 
pierde el control, pero hay una vía por la que la mujer, puede ejercer su “libertad”, la del 
416.1 de la Lecrim,  que la dispensa de la obligación de declarar, pero ¿ por qué después de 
denunciar, no va a declarar?, -es el padre de mis hij@s-, -me lo está pidiendo la madre del 
padre de mis hij@s-, - es el único que aporta un sueldo a la casa, si lo condenan…-, -tengo 
miedo, cuando salga de la cárcel me raja-, esto me indica que no se puede olvidar en ningún 
momento las emociones que acompañan a la relación de afectividad como seña de identidad 
de la violencia de género, y las contradicciones que supone. 
Es una realidad que muchos de los procedimientos judiciales que se siguen en los 
juzgados por episodios de violencia de género terminan sin condena al acogerse la víctima de 
los hechos a la dispensa del deber de declarar prevista en el artículo 416.1 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal y carecer la/el juzgador de otros elementos incriminatorios contra el 
presunto autor.114 
El artículo 416.1 Lecrim establece: 
“Están dispensados de la obligación de declarar: 1º. Los pariente del procesado en 
línea directa ascendente y descendente, su cónyuge, sus hermanos consanguíneos o uterinos y 
los colaterales consanguíneos hasta el segundo grado civil, así como los parientes naturales 
a que se refiere el número 3 del artículo 261. 
El juez instructor advertirá al testigo que se halle comprendido en el párrafo anterior 
que no tiene obligación de declarar contra el procesado, pero que puede hacer las 
manifestaciones que considere oportunas, consignándose la contestación que diere a esta 
advertencia” 
                                                 
114 Art.55 1. del Convenio de Estambul, los Estados velarán por que las investigaciones o los procedimientos 
relativos a los delitos previstos en los artículos 35,36,37,38 y 39 del presente Convenio no dependan totalmente 
de una denuncia o demanda de la víctima (..) y porque el procedimiento pueda continuar su tramitación incluso 
cuando la víctima se retracte o retire su denuncia. 
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Ante este panorama más que contradictorio, entre el delito público y la facultad de 
disposición que se “concede” a la mujer, las interpretaciones son diversas: 
-Hay un sector que sostiene a toda costa la actual regulación (la dispensa prevista en el 
416.1 de la Lecrim data de finales del siglo XIX)115 sin reflexión ni crítica alguna a la 
diferente situación en que se encuentran los testigos parientes según sean víctimas o no de los 
hechos, hayan denunciado previamente o no, y demás circunstancias concurrentes. 
-Para otro sector, la opción sería excluir de la dispensa a las víctimas de violencia de 
género, pero esto supondría tal y como está configurada la ley actualmente, privarle del único 
resquicio de libertad  de decidir si mantiene o no sus vínculos familiares. 
-Una solución que plantea el magistrado Alcalá sería  que presentada una denuncia por 
parte de la testigo víctima, y una vez informada debidamente de su derecho a no declarar, 
como prescribe el artículo 416 Lecrim, se considerase como una renuncia al ejercicio de la 
dispensa. Puesta en marcha la maquinaria de la Administración de Justicia, máxime 
tratándose en su mayoría de delitos públicos, sería lógico  que se exceptuara el derecho de la 
dispensa. La víctima conservaría intacto su derecho a decidir si declara o no contra el 
maltratador, pero una vez decidido, e iniciado el primer paso este devendría irrevocable, 
continuando la tramitación del procedimiento judicial y, vedando en estos casos la posibilidad 
del artículo 707 de la Lecrim “ Todos los testigos que no se hallen privados del uso de su 
razón están obligados a declarar lo que supieren sobre lo que les fuere preguntado, con 
excepción de las personas expresadas en los artículos 416,417 y 418, en sus respectivos 
casos”. 
-Otra propuesta, para los casos en que se acoge a la dispensa en el acto del juicio oral,  
sería “conceder valor y eficacia en el juicio y, por lo tanto, en la sentencia, a las 
declaraciones prestadas por la víctima en la instrucción, a presencia judicial y con la 
garantía de la contradicción, lo que, en su caso, requeriría conceder a esta prueba el 
                                                 
115 Alcalá Pérez Flores. Magistrado. Asesor de la Secretaria General Técnica. Ministerio de Justicia. III Congreso 
del Observatorio contra la violencia doméstica y género. Aplicación Jurisdiccional de la Ley 1/2004 en materia 
penal . 2009 
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carácter de prueba anticipada en la Lecrim”.
116 Esta propuesta, que el propio Observatorio 
contra la Violencia lanza, para solventar el problema de la impunidad y el cometido de 
proteger a la víctima, de hecho vaciaría de contenido el ejercicio de la dispensa del 416, 
volviendo a tener que incidir en la necesidad de aclarar en la norma si se puede o no ejercitar 
el derecho de dispensa y el valor que, en cada momento, pueda tener su ejercicio. 
El dilema es patente, lo que nunca hay que olvidar, es que el fin primordial es proteger 
a la víctima, esto requiere en primer lugar contar con ella, permitiéndole elegir libremente y 
con total conocimiento de las consecuencias de su decisión117 
Un caso extremo de atentado a la autonomía de la voluntad, (esta vez atrapada por la 
ley), lo he encontrado en la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección Vigésima, Sentencia 
núm. 884/2006, de 30 de octubre, resuelto por el Recurso de Amparo núm. 171-2007 (STC 
94/10 de 2010, de 15 de noviembre de 2010). 
Los hechos se remontan a junio de 2002 la solución ocho años después.  
a) La demandante de amparo, con base en una interpretación rigorista y formalista de 
la legislación procesal, no ha obtenido de la Audiencia Provincial una respuesta a sus 
legítimas pretensiones. 
b) La Audiencia Provincial anula prácticamente la totalidad de lo practicado en la 
sesión del juicio oral  por una supuesta vulneración del art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, al entender que no se había advertido a la demandante de amparo y a su hija de la 
posibilidad y del derecho a no declarar contra el denunciado. 
La sentencia que resuelve el recurso de amparo, tras reproducir el artículo 416 de la 
Lecrim, se afirma que la Lecrim no contiene ningún mandato que obligue al juez enjuiciador, 
distinto del instructor, a realizar la advertencia a la que se hace referencia en aquel 
precepto. Advertencia que en este caso sí se llevó a cabo por el Juez Instructor, respecto de 
                                                 
116 I informe anual Observatorio Estatal Violencia contra la mujer. Extraído del artículo ut supra 94. 
117 Pero como dijo Mery Wollstonekraft: “si has de pensar en qué gastas cada penique que tienes, no disfrutaras 
de la libertad de corazón ni mente que mereces”. Vindicación de los Derechos de la Mujer. Edición de Isabel 
Burdiel. Ediciones Cátedra 1994. 
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quien está ejerciendo de forma voluntaria la acusación particular, que disponía de un 
abogado que le informó de tales extremos y, en fin, que tiene un interés concreto en que se 
enjuicien los hechos denunciados. No puede olvidarse que en la Sentencia del Juzgado de lo 
Penal se consigna expresamente que “la actividad probatoria, que se ha circunscrito 
esencialmente a la declaración de la denunciante y de los hijos del acusado, quienes 
haciendo uso de la facultad que les confiere el artículo 416 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal han manifestado su voluntad de querer declarar” (FD 1º)…En cualquier caso, aun 
en el supuesto de que no se hubiera informado del contenido del art. 416 Lecrim, ello no 
supondría ninguna vulneración de una norma esencial del procedimiento, pues no se trata de 
ningún derecho del acusado, sino de una simple potestad de los testigos en beneficio único de 
éstos, no de los inculpados.
118
 
c) En relación con el delito de violencia doméstica lo que la demandante de amparo 
pretendía con el recurso de apelación era que la Audiencia Provincial, con base en los 
hechos declarados probados en la Sentencia de Instancia, valorase los razonamientos que 
había efectuado el Juzgado de lo Penal, pues se trataba  simplemente de apreciar o no la 
habitualidad que en su momento exigía el artículo 153 del CP y que, a juicio de la 
demandante de amparo, concurría en los hechos declarados probados en la Sentencia del 
Juzgado de lo Penal. 
Ello supone una vulneración del art.24 CE, al no darse respuesta a lo que se pedía, 
que no era la revisión de la prueba, sino la calificación de los hechos probados…. 
Sea cual sea el fundamento legal de la dispensa que prevé el artículo 416 Lecrim y la 
postura del Tribunal Supremo acerca del mismo, el Ministerio Fiscal afirma que el Alto 
Tribunal ha venido reiterando que la excepción o dispensa de declarar al pariente procesado 
o al cónyuge que establece el citado precepto tiene por finalidad resolver el conflicto que se 
le puede plantear al/la testigo entre el deber de decir verdad y el vínculo de solidaridad y 
                                                 
118 En todo caso lo que se persigue es evitar que un pariente sea obligado a desfavorecer a otro con sus 
contestaciones y, por tal motivo, le otorga la facultad, ejercitable o no, a guardar silencio. Se trata de proteger 




familiaridad que le une al procesado. Dicha colisión se resuelve con la dispensa de declarar, 
que es igualmente válida para el testigo en quien concurre la condición de víctima del delito 
que se imputa al inculpado. La finalidad no puede ser otra que la de evitar el conflicto moral 
que al pariente se le plantea entre la alternativa de cumplir una obligación –decir la verdad- 
y el hecho de no perjudicar con ello a quienes mantienen con el/la declarante una relación 
afectiva…. 
Difícilmente puede sostenerse que la esposa no haya ejercitado voluntariamente esa 
opción cuando precisamente es la promotora de la acusación contra su marido, hallándose 
personado en la causa como acusación particular. Si su dilema moral le hubiera 
imposibilitado perjudicar con sus acciones a su marido, no habría tomado la importantísima 
decisión de postular una grave condena para él. Con respecto a la hija cabe decir que la 
misma renuncia a la dispensa del artículo 416 Lecrim cuando contesta afirmativamente en el 
juicio a la pregunta del Juez acerca de su deseo de declarar o no. 
Lo que pretende la Audiencia Provincial es introducir un rigorismo excesivo e 
innecesario que carece de justificación, el órgano de apelación adopta una medida carente 
de la más elemental lógica, como es la de entender que la libre voluntad de la ex mujer, 
solicitando primero del Juzgado el nombramiento de letrado de oficio para personarse como 
acusación particular en el proceso, y actuando después como tal interesando la imposición 
de graves penas a su exmarido, puede entenderse desvinculada de su intervención en el 
proceso como testigo. No se conciben en el caso concreto perjuicios morales que se 
antepongan a la persecución de hechos de tanta gravedad como son los de la violencia de 
género… Y lo mismo cabe decir en relación al testimonio de la hija, pues cuando en la vista 
se le pregunta si quiere declarar es obvio que se le está facultando para ello, pues de no ser 
la testigo pariente del acusado no tendría opción alguna de manifestar su voluntad al 
respecto. 
Desde la óptica del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1CE) la decisión de la 
Audiencia Provincial de prescindir de los dos testimonios de la madre/esposa y de la hija, 
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resulta, en opinión del Ministerio Fiscal, manifiestamente arbitraria e irracional, al derivar 
de un entendimiento rigorista carente de cualquier fundamento
119
…  
De conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional, STC 145/2009, la 
víctima de un delito no tiene derecho fundamental a la condena penal de otra persona, sino 
que meramente es titular del ius ut procedatur o derecho a poner en marcha un proceso 
substanciado de conformidad con las reglas del proceso justo en el que pueda obtener una 
respuesta razonable y fundada en Derecho. Este derecho ha sido configurado por el Tribunal 
Constitucional como una manifestación específica del derecho a la jurisdicción, no 
agotándose en un mero impulso del proceso o una mera comparecencia en el mismo, en tanto 
que de él derivan con naturalidad y necesidad los derechos relativos a las reglas esenciales a 
su desarrollo… 
FJ5. El art.24.2 último inciso establece  que “la ley regulará los casos en que, por 
razón de parentesco o de secreto profesional, no se estará obligado a declarar sobre hechos 
presuntamente delictivos”. Con este mandato constitucional entronca el artículo 416 Lecrim, 
que dispensa de la obligación de declarar como testigos, a los efectos que a este recurso de 
amparo interesan, a “1.los parientes del procesado en línea directa ascendiente y 
descendiente, su cónyuge o persona unida por relación de hecho análoga a la matrimonial, 
sus hermanos consanguíneos o uterinos y los colaterales consanguíneos hasta el segundo 
grado civil, así como los parientes a los que se refiere el número 3 del artículo 261” 
Es cierto, que es al Juez instructor, no al órgano juzgador, a quien el art. 416 Lecrim le 
impone la obligación de advertir al testigo comprendido en alguno de los supuestos 
mencionados de la dispensada de la obligación de declarar…. 
FJ6 En el caso que nos ocupa es preciso distinguir entre la declaración de la 
demandante de amparo y su hija. Por lo que se refiere a esta última ningún reproche cabe 
efectuar, desde la óptica del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a la decisión 
de la Audiencia Provincial de tener por no realizada la prueba testifical al no haber sido 
expresamente advertida por el órgano judicial de la dispensa de la obligación de declarar. 
                                                 
119 ¿o sí que había fundamento?, esta vez el dilema “moral” de la propia magistrada. 
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En este caso no cabe tildar de formalista la decisión del órgano judicial de apelación, pues la 
hija de la recurrente en amparo, según resulta del acta del juicio y del visionado de la 
grabación del acto de la vista, no fue informada por el órgano judicial de dicha dispensa, 
quién se limitó a preguntarle si quería declarar, sin que exista dato o elemento alguno del 
que pueda inferirse que la testigo era conocedora de la posibilidad de aquella dispensa, 
(anteriormente he entendido que la dispensa no la advertía el órgano enjuiciador sino el 
instructor)… 
A estos efectos ninguna objeción cabe efectuar con la perspectiva  del derecho a la 
tutela a la decisión del órgano judicial de considerar insuficiente el hecho de que la hija 
contestase afirmativamente a la pregunta del órgano judicial sobre si quería declarar y que 
efectivamente prestase declaración contra su padre, pues de este elemento fáctico, único 
existente respecto a dicha testigo, no puede inferirse de manera indubitada que conociera la 
facultad de dispensa que le confería el artículo 416 1.en relación con el artículo 707 ambos 
de la Lecrim, y que renunciase a ella. 
Sin embargo es distinta la valoración que ha de merecer la decisión de la Audiencia 
Provincial en relación con la prueba testifical de la recurrente de amparo…la espontánea 
actitud procesal de la demandante de amparo, no puede sino razonablemente entenderse 
como reveladora de su intención y voluntad de primar el deber de veracidad como testigo al 
vínculo de solidaridad y familiaridad que le unía al acusado, finalidad a la que obedece, 
como ya hemos tenido ocasión de señalar, la dispensa del art. 416 Lecrim…en este caso, no 
puede sin embargo obviarse la continua y terminante actuación procesal de la recurrente en 
amparo, quien denunció en varias ocasiones a su marido por actos constitutivos de violencia 
doméstica, prestó declaraciones contra éste por los hechos denunciado tanto ante la 
autoridad policial como ante el Juzgado de Instrucción, ejerció la acusación particular 
solicitando la imposición de graves penas contra él, así como, pese a la Sentencia 
condenatoria del Juzgado de lo Penal, interpuso recurso de apelación contra ésta al haber 
sido desestimadas sus más graves pretensiones calificatorias y punitivas… habiéndose 
personado en la causa como acusación particular y habiendo solicitado para él la imposición 
de graves penas, pues si su dilema moral le hubiera imposibilitado perjudicar con sus 
acciones a su marido no habría desplegado contra él la concluyente actividad procesal 
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reveladora de una, al menos, implícita renuncia a la dispensa que le confería el art. 416 
Lecrim. 
A la vista de la espontánea y concluyente actuación procesal de la demandante de 
amparo, la decisión de la Audiencia Provincial de tener por no realizada su declaración 
testifical al no haberle informado el Juez de lo Penal de la dispensa del 416 resulta, desde la 
óptica del derecho a la tutela judicial efectiva, desproporcionada por su formalismo, al 
sustentarse en un riguroso entendimiento de aquella facultad de dispensa desconectada de su 
fundamento y finalidad, que ha menoscabado, de conformidad con la doctrina constitucional, 
el ius ut procedatur del que es titular la demandante de amparo, lo que al propio tiempo 
determina su falta de razonabilidad. 
En consecuencia, ha de estimarse que la Audiencia Provincial ha vulnerado el 
derecho de la recurrente en amparo a la tutela judicial efectiva (art.24.1), en la medida en 
que ha tenido por no realizada como prueba testifical su declaración en el acto del juicio. 
La paradoja es que, en este caso, que se cerró con la sentencia de amparo transcrita, la 
mujer no fue atrapada por los sentimientos y emociones que se interpretan como respuestas 
apropiadas a su condición
120. Esta vez fue la interpretación de la Magistrada de Segunda 
Instancia, quién con un exceso de celo formalista del artículo 416 de la Lecrim, atrapó a la 
mujer víctima/testigo. 
¿Cómo ejercer pues la libertad de actuar contra el maltrato? 
 “Todo apunta a que la respuesta penal está siendo excesiva en los medios e 
insatisfactoria en los resultados”121 
 
 
                                                 
120 Y que generan la mayoría de los archivos y absoluciones en los delitos de violencia de género. 
121 Sáez Concepción Mediación Penal,¿ un método apto para todo tipo de infracciones? Violencia sobre la 
mujer y familiar. En Documento ideológico sobre mediación penal, coordinador Ramón Sáez.p.75 
 
 129
XI.-La Perspectiva Integral de la Ley 1/2004, puede acercarnos a la solución:         
Elementos de la ley. 
No hay que olvidar que la mayor parte del elenco de medidas penales contra la 
violencia familiar estaba ya vigente cuando se aprobó la LO 1/2004. Su mayor aportación fue 
incluir una perspectiva integral, una nueva mirada, con un amplio conjunto de medidas, así el 
Título I establece:  
Medidas de sensibilización, prevención y detección: 
*En el ámbito educativo (Capítulo I),  
*En el ámbito de la publicidad y de los medios de comunicación     (Capítulo II), 
*En el ámbito sanitario (capítulo III). 
                                         
A) La Perspectiva Represiva de la Ley 1/2004 
La perspectiva represiva de la Ley, está contenida en el Título IV, Tutela Penal, y en el 
Título V, Tutela Judicial, no creo que la posición, en el último lugar, que el legislador ha 
reservado para la represión, sea gratuita, seguramente ha tenido en cuenta que el derecho 
penal en una sociedad civilizada es la última ratio, y así ha situado por delante tres Títulos 
enfocados al aspecto preventivo, educativo, social, asistencial, así como el principio de 
subsidiaridad en las Administraciones Públicas. 
B) La Perspectiva Asistencial a las Víctimas y el Estatuto de la Víctima 
La perspectiva asistencial a las víctimas, recogida en el Título II de la Ley, además de 
la asistencia que pueden recibir de las Oficinas de Atención a la Víctima122, y la regulación de 
la que disponemos desde la primavera del 2015, con el Estatuto de la Víctima, a los efectos de 
                                                 
122 Las Oficinas de Asistencia a las Víctimas de Delitos son un servicio público y gratuito implantado por el 
Ministerio de Justicia de acuerdo con la Ley 35/1995 de 11 de Diciembre, de ayudas y asistencia a las víctimas 
de delitos violentos y contra la libertad sexual (BOE de 12 de Diciembre de 1995). Estas Oficinas están 
dedicadas a todo tipo de víctimas de delitos, muy especialmente a la atención de la violencia. 
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mi investigación voy a señalar especialmente el Artículo 15 que se titula Servicios de Justicia 
Restaurativa. 
1. Las víctimas podrán acceder a servicios de justicia restaurativa, en los términos 
que reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener una adecuada reparación 
material y moral de los perjuicios derivados del delito, cuando se cumplan los siguientes 
requisitos: 
a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su 
responsabilidad; 
b) la víctima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido información 
exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y los procedimientos 
existentes para hacer efectivo su cumplimiento; 
c) el infractor haya prestado su consentimiento; 
d) el procedimiento de mediación no entrañe un riesgo para    la   seguridad de la 
víctima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicio materiales o 
morales para la víctima; y 
e) no esté prohibida por la ley para el delito cometido. 
2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediación serán 
confidenciales y no podrán ser difundidos sin el consentimiento de ambas partes. Los 
mediadores y otros profesionales que participen en el procedimiento de mediación, estarán 
sujetos a secreto profesional
123
con relación a los hechos y manifestaciones de que hubieran 
tenido conocimiento en el ejercicio de su función. 
3. La víctima y el infractor podrán revocar su consentimiento para participar en el 
procedimiento de mediación en cualquier momento. 
                                                 
123 La Confidencialidad exigida a todo mediador/a, tal y como se contempla en el artículo 9 de la Ley 5/2012 de 
mediación en asuntos civiles y mercantiles. 
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Vemos cómo, desde este Estatuto de la Víctima se está introduciendo la mediación 
en el derecho penal de adultos, cuya única referencia hasta ahora la teníamos en negativo, 
desde la prohibición establecida en el artículo 44 de la Ley de protección integral contra la 
violencia de género del año 2004. 
Pero es más, desde el punto de vista funcional de la mediación, se está otorgando a las 
Oficinas de Asistencia a las Víctimas, funciones de apoyo a actuaciones de justicia 
restaurativa y de solución extraprocesa.l
124 
 
C) La Prevención y Resolución Pacífica de Conflictos 
Es pues dentro del Título I de la Ley, donde pienso que tendría cabida la mediación, 
precisamente sus herramientas sirven a los fines de detección, prevención y sensibilización, es 
decir de la toma de conciencia de lo que supone relacionarse no a través del lenguaje sino de 
la violencia, algunas veces incluso por ignorancia de otra forma de comunicarse, muchas otras 
por patrones aprendidos dentro del esquema patriarcal y machista. 
Así en el Capítulo I, del Título I, en el ámbito educativo, dentro del artículo 4 apartado 
2. Se dice: La Educación Infantil contribuirá a desarrollar en la infancia el aprendizaje en la 
resolución pacífica de conflictos. 
En el apartado 3. La Educación Primaria contribuirá a   desarrollar en el alumnado 
su capacidad para adquirir habilidades en la resolución pacífica  de conflictos y para 
comprender y respetar la igualdad entre sexos. 
Respecto a la Educación Secundaria Obligatoria, apartado 4, está previsto desarrollar 
en el alumnado la capacidad para relacionarse con los demás de forma pacífica. 
Tanto en el apartado 5, 6 y 7 que hace referencia al Bachillerato, la Formación 
Profesional, la Enseñanza de adultos y la Universidad, contempla, actuar de forma 
                                                 
124 Artículo 29. Las Oficinas de Asistencia a las Víctimas prestarán, en los términos que reglamentariamente se 
determine, apoyo a los servicios de justicia restaurativa y demás procedimientos de solución extraprocesal que 
legalmente se establezcan. 
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responsable y autónoma aprendiendo a valorar críticamente las desigualdades de sexo y 
fomentando la igualdad real  entre hombres y mujeres, también para la enseñanza de adultos 
se incluirá entre sus objetivos desarrollar actividades en la resolución pacífica de conflictos, 
y en las Universidades, se fomentarán en todos los ámbitos académicos la formación, 
docencia e investigación en igualdad de género y no discriminación de forma transversal. 
Y en el artículo 9, adjudica a los Servicios de Inspección Educativa el velar por el 
cumplimiento y aplicación de los principios y valores recogidos en este capítulo, principios y 
valores, destinados a fomentar la igualdad real entre mujeres y hombres.125 
Ya en el Título II, respecto a los Derechos de las mujeres víctimas de violencia de 
género, vemos en su artículo 19, (coincidente en muchos aspectos con el artículo 28 del 
Estatuto de la Víctima), como en su apartado 2 f ), recoge que la atención multidisciplinar a 
las mujeres víctimas de violencia de género, implicará especialmente la formación preventiva 
en los valores de igualdad dirigida a su desarrollo personal y a la adquisición de habilidades 
en la resolución no violenta de conflictos. 
Aquí es donde creo que hay que incidir, en la prevención y aprendizaje de habilidades 
para resolver los conflictos relacionales de una forma no violenta, sobre todo antes de 
convertirse en víctima y victimario. 
D) La estigmatización de la mujer víctima de violencia de género 
La estigmatización de la mujer víctima de violencia de género es uno de los problemas 
que me he encontrado al acudir con las preguntas de mi cuestionario a los Servicios Sociales, 
por ejemplo, en el Centro Municipal de la Mujer (CMIO), sólo mencionar las palabras 
violencia de género y mediación, y la reacción instantánea fue “está prohibida por la ley”.  
Habría que clarificar estos términos a los Servicios Sociales, pues se confunde la 
prohibición de mediar en los asuntos, tanto civiles como penales, competencia de los 
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, con una prohibición general de mediar en los asuntos 
de conflicto relacional de pareja con algún episodio puntual de violencia; es evidente que 
cualquier profesional de la mediación, sabe que no es viable mediar si las dos partes no se 
                                                 
125 Sería de interés ver las actas de los Servicios de Inspección Educativa al respecto. 
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encuentran en igualdad, es decir si una de ellas no es capaz de sentarse junto a la otra de una 
forma segura, voluntaria y tranquila para hablar de sus diferencias. 
Aparte de esta clarificación de términos, está el problema del origen de la procedencia 
de algunas de estas mujeres que acuden a los servicios sociales, procedentes de 
sobreseimientos provisionales126, es decir la denuncia ha sido archivada, y la Fiscalía 
especializada en Violencia de Género, consciente de que el conflicto no se ha resuelto, sino 
que sigue latente, da parte a la Oficina de Asistencia a las Víctimas, que una vez al mes las 
llaman interesándose por su estado, y algunas son derivadas a los servicios sociales. 
Desde mi punto de vista, pienso que se las está tratando desde la victimización y desde 
la perspectiva de las disposiciones que competen a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, 
y no desde la perspectiva preventiva y educacional en igualdad y autonomía. 
También hay que recordar que según dispone el artículo 28 3. del Estatuto de la 
Víctima, el acceso a los servicios de apoyo a las víctimas no se condicionará a la 
presentación previa de una denuncia.  
En el mismo sentido el artículo 18.4. del Convenio de Estambul dice: La prestación de 
servicios no debe depender de la voluntad de las víctimas de emprender acciones legales ni 
de testimoniar contra cualquier autor de delito. 
Asimismo en el punto anterior entre otras medidas, se  ha de velar por el 
empoderamiento e independencia económica de las mujeres víctimas de violencia. 
Por último reseñar, dentro de este apartado de la estigmatización, que el 70% de las 
mujeres maltratadas prefiere el apoyo psicológico frente al resto de ayudas127. Datos que han  
resultado de la Macroencuesta de Violencia contra las mujeres 2015, llevada a cabo por el 
llamado en el anterior gobierno Ministerio de Igualdad en colaboración con el Centro de 
                                                 
126 Mujeres que se acogen a su derecho a no declarar, art.416 de la Lecrim ya analizado en las páginas anteriores. 
La/el Juez le suele decir a la mujer: si no declara ahora como testigo se va a archivar la causa, pero durante los 
próximos cuatro años, si se vuelve a sentir violentada, la causa se puede reabrir. 
127 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. http://www.msssi.gob.es/gabinete/notasPrensa.do?id 
3619. Extraído de la Revista Infocop del Consejo General de la Psicología de España. Número 70. 
Julio – Septiembre 2015 
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Investigaciones Sociológicas (CIS). El objetivo de esta encuesta ha sido conocer el porcentaje 
de mujeres residentes en España que han sufrido o sufren algún tipo de violencia por el hecho 
de ser mujeres. 
Entre otros los datos ponen de manifiesto que cada vez más mujeres acaban con las 
relaciones violentas, el 77,6% indica que ha logrado cambiar de vida y dejara atrás los malos 
tratos, frente al 72,4% del  estudio anterior. 
Según la encuesta, el 45% de las mujeres que han sufrido violencia física y/o sexual, o 
miedo, ha recurrido a algún tipo de ayuda: el 29,2% ha acudido a un psicólogo, el 22,3% a un 
centro médico, el 15% a asesoría legal y 13,1% a los servicio sociales. 
Como he dicho antes, preguntadas por el tipo de ayuda que prefieren, el 70% de las 
encuestadas precisan de ayuda psicológica, el 45% cita las ayudas económicas, y el 34,4% el 
apoyo jurídico. ¿Qué nos puede indicar esto?, seguramente que priorizan su bienestar y 
autonomía mental, y la necesidad de ayuda para salir del rol de víctima. 
    
XII.-El Convenio de Estambul sobre Prevención y Lucha contra la Violencia contra la 
Mujer y la Violencia Doméstica. 
Este Convenio del Consejo de Europa sobre prevención y lucha contra la violencia 
sobre la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 y vigente 
en España desde el 1 de agosto de 2014, supone un salto cualitativo en el marco jurídico 
europeo para la prevención y lucha de esa lacra social. 
Se trata de un convenio cuya importancia radica en que es el primer instrumento de 
carácter vinculante para hacer frente a la violencia de género en el ámbito europeo, exige 
entre otras medidas prevenir la violencia, proteger a las víctimas y entablar acciones judiciales 
contra los agresores, además considera responsables a aquellos Estados que no cumplan en 
forma adecuada sus obligaciones y supone una nueva oportunidad para profundizar en el 
estudio de las causas y consecuencias de la violencia de género, a partir de una recogida de 
datos e interpretación más comprensiva. Aunque España destaca actualmente a nivel europeo 
por el detalle y puntualidad de los datos sobre violencia de género, el Observatorio trabajará 
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por cumplir el tratado internacional y ofrecer datos fiables sobre la respuesta judicial.128 
(Desde luego con el sistema informático Cicerone que es el que implantó nuestra Consellería 
de Justicia, la recogida y acopio de datos es insuficiente, según me han manifestado más de 
una vez las/os Funcionarios Judiciales). 
El Convenio adopta una estructura parecida a las leyes integrales, tratando tanto las 
políticas preventivas y educativas, normas civiles, penales y procesales, añadiendo 
previsiones internacionales sobre migración y asilo así como un grupo de expertos en la lucha 
contra esta lacra social denominado GREVIO. 
Compuesto de XII Capítulos, en el primero y dentro de su artículo1, se recogen los 
objetivos del Convenio: 
a) Proteger a las mujeres contra todas las formas de violencia, y prevenir, 
perseguir y eliminar la violencia contra la mujer y la violencia doméstica. 
b) Eliminar toda forma de discriminación, promoviendo la igualdad real entre 
mujeres y hombres, incluyendo el empoderamiento de las mujeres. 
c) Concebir un marco global, políticas y medidas de protección y asistencia a 
todas las víctimas de violencia contra la mujer y la violencia doméstica. 
d) Promover la cooperación internacional para eliminar este tipo de violencias. 
e) Dar apoyo y ayuda a las organizaciones y fuerzas de seguridad cooperando de 
forma eficaz para adoptar  un enfoque integrado con vistas a eliminar tanto la violencia contra 
la mujer como la violencia doméstica. 
En esta distinción de ambas manifestaciones de la violencia, el convenio es pionero, 
pues ya vimos en mi análisis jurisprudencial la polémica que siempre ha suscitado la línea 
divisoria entre violencia de género y doméstica. 
                                                 
128 Valoraciones al Convenio, de la Presidenta del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género, 
Ángeles Carmona, 2014. Internet. 
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En cualquier caso el punto de partida del Convenio es la protección de los derechos 
humanos y de las libertades fundamentales. 
El artículo 2, que trata de su ámbito de aplicación, a todas las formas de violencia 
contra la mujer, incluida la violencia doméstica, que afecta a las mujeres de manera 
desproporcionada. 
En el apartado 2 de este artículo se incide en que las partes prestarán especial 
atención a las mujeres víctimas de violencia basada en el género en la aplicación del 
presente Convenio. 
Y además el Convenio se aplicará en tiempo de paz y en situación de conflicto 
armado. 
El artículo 3 nos da las definiciones de: 
a) Violencia contra la Mujer, se entenderá una violación de los derechos 
humanos y una forma de discriminación contra las mujeres, y se designarán todos los actos 
de violencia basados en el género que implican o pueden implicar  para las mujeres daños o 
sufrimientos de naturaleza física, sexual, psicológica o económica, incluidas las amenazas de 
realizar dichos actos, la coacción o la privación arbitraria de libertad, en la vida pública o 
privada. 
b) Violencia Doméstica, todos los actos de violencia física, sexual, psicológica o 
económica que se producen en la familia o en el hogar o entre cónyuges o parejas de hecho 
antiguos o actuales, independientemente de que el autor del delito comparta o haya 
compartido el mismo domicilio que la víctima. 
c) Por Género se entenderán los papeles, comportamientos, actividades y 
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de 
mujeres o de hombres. Es decir los roles que se nos atribuyen. 
d) Violencia contra la Mujer por razones de Género, se entenderá toda 
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera 
desproporcionada. 
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e) Por Víctima, se entenderá toda persona física que esté sometida a los 
comportamientos especificados en los apartados a y b. 
f) El término Mujer incluye a las niñas menores de 18 años. 
Gracias a estas definiciones del Convenio, se van a clarificar y normativizar todas las 
clases de violencia, reconociendo que la violencia de género es una violencia estructural. 
Dentro del ámbito de la Prevención y al igual que nuestra ley integral, se recoge la 
necesidad de realizar acciones de sensibilización y de incluir en los planes de estudios 
oficiales, en todos los niveles, formación en materia de igualdad, no discriminación, 
desaparición de roles, solución no violenta de los conflictos y respeto mutuo, y prevención de 
la victimización secundaria. (Este tipo de medidas educativas, ya hemos visto que están 
recogidas en el Titulo I de nuestra Ley Integral). 
Además se deberán, promover los cambios en los modos de comportamiento 
socioculturales de las mujeres y los hombres a fin de erradicar los prejuicios, costumbres, 
tradiciones y cualquier otra práctica basada en la idea de la inferioridad de la mujer o en un 
papel estereotipado de las mujeres y los hombres. 
Y muy importante, se tomarán medidas para animar a todos los miembros de la 
sociedad, en particular los hombres y los niños, a contribuir activamente en la prevención de 
todas las formas de violencia incluidas en el ámbito de aplicación del presente Convenio 
(artículo 12 4.) 
¿Cómo se van a llevar a cabo estas animaciones?, por supuesto con políticas de 
igualdad  y de empoderamiento que estén acompañadas de medidas y campañas educativas129, 
pero es muy importante el cómo, quizá las herramientas de la mediación con la igualdad como 
punto de partida y principio básico para su funcionamiento, nos sirva para empezar a animar a 
                                                 
129 Y del correspondiente presupuesto. Ver el Informe Oficial de Impacto de Género que por 8º año acompaña al 
Proyecto de los Presupuestos Generales del Estado para 2016, apartado 232-C y el Manifiesto de las 
Organizaciones Feministas de la Plataforma Impacto de Género ya, que por 8º año consecutivo realizan a fin de 
poner de “manifiesto” a la sociedad y a los grupos parlamentarios su Impacto en la desigualdad entre mujeres y 
hombres (a pesar de que el Gobierno del PP ha adelantado a agosto el debate de los Presupuestos para 2016, y 
así aprobarlos antes de las elecciones legislativas de diciembre de 2015). 
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todos los miembros de la sociedad, proponiendo cambios en el significado de las relaciones 
que deberían conducir a reestructurar por ejemplo tanto la idea de cuidado como el ejercicio 
de la función de cuidado. Se trataría de empoderar130, legitimar, reestructurar la organización 
familiar ante tantos “mitos” y estereotipos sociales, culturales, etc. 
Este “cómo”, esta nueva y constante mirada, es la que previene el Artículo 6 del 
Convenio, titulado Políticas sensibles al género, las partes se comprometen a incluir un 
enfoque de género en la aplicación y la evaluación del impacto del impacto de las 
disposiciones del presente Convenio y a promover y aplicar de manera efectiva políticas de 




XII.1- La prohibición de la Mediación en los supuestos de Violencia contra la Mujer. 
Diferencias entre el Artículo 48 del Convenio de Estambul y el artículo 44 de la Ley 
Integral 1/2004.  
El Convenio con buen criterio, estable en su artículo 48 que para todas las formas de 
violencia incluidas en el ámbito de aplicación del convenio, se prohibirá los modos 
alternativos obligatorios de resolución de conflictos, incluida la mediación y la conciliación.        
El matiz, entiendo, que vemos en esta disposición respecto a nuestro artículo 44.5 
sobre competencia de los Juzgados competencia de Violencia sobre la Mujer que dice “en 
todos estos casos está vedada la mediación”, es que incide en la prohibición de los modos 
alternativos obligatorios de resolución de conflictos, incluidas la mediación y la conciliación, 
es decir, que de forma obligatoria se tenga que pasar por una mediación previa a la vía 
                                                 
130 Así se recoge en el artículo 1 b) del Convenio, entre los objetivos, contribuir a eliminar toda forma de 
discriminación contra la mujer y promover la igualdad real entre mujeres y hombres, incluyendo el 
empoderamiento de las mujeres. 
131 Ahora recuerdo que en mi índice inicial, incluí un apartado sobre si se aplicó o no la Ley 30/2003 de Impacto 
de Género a nuestra Ley Integral. Desde luego del trabajo de campo realizado deduzco que no se aplicó. Ayer 
una abogada comentaba en la Guardia, en algunos supuestos la mujer ha pasado de víctima a verdugo. Una vez 




jurisdiccional que es muy diferente a acudir a esta vía de resolución de conflictos de forma 
voluntaria. 
¿Por qué se prohíbe la mediación tanto civil como penal en los supuestos 
competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer?. Pues ante todo porque 
constituye un verdadero oxímoron,  “en el procedimiento de mediación se garantizará que las 
partes intervengan con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus 
posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados, sin que el mediador 
pueda actuar en perjuicio o interés de cualquiera de ellas”132 y si vemos el objeto de la Ley 
Integral, “ actuar contra la violencia que, como manifestación de la discriminación, la 
situación de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se 
ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cónyuges o de quienes estén o 
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia” , ¿ 
cómo casar esta desigualdad que constituye el objeto de la Ley contra la violencia de género 
con la igualdad exigida para sentarse a una mesa de mediación?. 
Como dice S. Barona133, “la esencia y justificación de esta prohibición se halla 
precisamente en el grado de equilibrio que realmente existe, en plano de igualdad, entre la 
víctima y el victimario, a los efectos del diálogo, la comunicación y las respuestas voluntarias 
que caracterizan la mediación. El desequilibrio emocional que en la mayor parte de los casos 
se predica de las víctimas es más que evidente y una mediación podría llevar a una mayor 
destrucción de quien se halla sometida a su victimario”. 
Barona nos aproxima a otros ordenamientos jurídicos occidentales, así en EEUU, se 
recomienda que en aquellos casos en que exista un desequilibrio de fuerzas, tanto de carácter 
emocional como económico o social, ente la víctima y el victimario la mediación no será la 
fórmula más adecuada, como sucede por ejemplo con los delitos violentos de maltrato 
habitual al cónyuge o a los hijos.134 
                                                 
132 Art. 7. Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles. Actualmente es la única ley 
sobre mediación de que disponemos. 
133 ut supra 85, pp.301-302, 
134 World Press Photo 2015, ver la serie fotográfica, maltrato de pareja en una cocina americana en presencia de 
menores. 
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En Alemania, uno de los debates en torno a determinar qué delitos se deben excluir de 
la posible mediación son los de violencia doméstica y más aun los de la violencia de género; 
la razón sigue siendo que para que se pueda  efectivamente proceder a dar debido 
cumplimiento a los fines de la mediación es imprescindible que se respete el principio de 
igualdad y que los sujetos en la mediación actúen de manera libre y sin presiones 
psicológicas. En este sentido existen numerosas situaciones en que la mujer maltratada no va 
a decidir libremente sino, como dice Barona,” sometida” al “sometedor”, por lo que 
difícilmente puede alcanzarse un acuerdo libre.135  
En Francia,  las infracciones en materia de familia han sido consideradas oportunas 
para entablar la mediación penal, sobre todo es considerada pertinente en ciertos casos, que 
habitualmente implican deseo de continuación de la vida familiar, y las posibilidades de 
recomponer la relación de pareja, inclusive cuando concurre una actividad violenta es viable, 
siempre que pueda preverse que el cónyuge va a tomar conciencia de las verdaderas 
repercusiones que su comportamiento tiene en la pareja, la mediación supondría una solución 
mucho menos traumática que cualquier otro medio impositivo. Pero aquí se está hablando de 
recomposición de la pareja, en cambio “cuando existe la determinación de poner fin a la 
relación conyugal por parte de quien interpone la denuncia por violencia, difícilmente llega a 
materializarse la mediación penal. La violencia de pareja en esos casos ha generado 
sentimientos de odio, de venganza, y cualquiera de los medios a los se acuda tienen  como 
misión – así lo ve la víctima- de ajustar cuentas. En  esas  condiciones, la búsqueda de una 
solución amistosa resulta harto difícil. De ahí que se haya venido concluyendo que es posible 
la mediación en violencia de género solo si se trata de un primer episodio de violencia no 
grave”. 
                                                 
135 Lo que se olvida, y esto lo he visto en mi trabajo de campo, es que a la primera que hay 
que preguntar (siempre que se encuentre en condiciones de escuchar y responder),es a la 
interesada/víctima, pues es ella desde su voluntad la que debe elegir si acudir o no a un 
proceso de mediación intrajudicial (previamente hay que explicarle muy bien en qué 
consiste), pues el conflicto ya se ha judicializado con la denuncia, y después de dar ese paso, 
lo que quiere es que lo alejen de su vista. 
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En cambio si nos situamos en la violencia que se ejerce sobre la mujer en las 
relaciones de pareja conyugal o asimilados, con o sin convivencia, que es el tipo del que 
estamos hablando, vemos, y voy a seguir las cinco razones que recoge Marta Del Pozo136 
vemos amplia justificación para oponerse a la mediación en materia de violencia de género, 
por lo menos en un primer estadio. 
1. Desigualdad entre las partes en conflicto con la consiguiente falta de equidad. 
Sólo este argumento bastaría por sí mismo para justificar la prohibición de la 
mediación  en violencia de género. 
Plantea Del Pozo, que la Ley Orgánica de Medidas de Protección Integral Contra 
la Violencia de Género fue un anticipo de la Ley de Igualdad (L.O. 3/2007, de 22 
de marzo), un primer paso hacia la igualdad real y efectiva de mujeres y hombres, 
la través del tratamiento diferenciado del fenómeno de la violencia de género 
ejercida sobre la mujer por un hombre con el que mantiene o ha mantenido una 
relación afectiva o sentimental y cuyo fundamento último y, así se recoge en la 
Exposición de Motivos de la Ley 1/2004: “Se manifiesta como el símbolo más 
brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad”. 
Por lo que el presunto varón maltratador considera a su mujer como un ser inferior, 
de ahí la desigualdad de partida existente entre hombre y mujer confirmada por las 
Sentencia del Tribunal Constitucional137 , entre presunto agresor  y víctima que 
impediría que pudieran acudir a una mediación, cuyo fundamento, como ya hemos 
dicho anteriormente, parte de la igualdad entre ambas partes, del equilibrio de 
fuerzas que permitirá el diálogo con la ayudada de un/a mediador@ para poder 
llegar a una solución bien parcial o total. Mal principio para una mediación en la 
                                                 
136 DEL POZO PÉREZ. M.: “La Imposibilidad de Mediación en la Violencia de Género” coords. FIGUERUELO 
BURRIEZA, A. LEÓN ALONSO,M. ¿ Por qué no hemos alcanzado la igualdad? Ed. Andavira. Santiago de 
Compostela 2012 pp.33-57 




que el presunto agresor no respeta los derechos mínimos de libertad, respeto y 
capacidad de decisión de la mujer, ni a la propia mujer a la que trata como un 
objeto de su propiedad. La mediación requiere que ambas partes puedan 
encontrarse en óptimas condiciones para  pasar de sus posiciones iniciales a 
defender posteriormente sus intereses, para ceder o hacer concesiones, para 
reflexionar e imaginar soluciones sin presión, proceso que finalmente, en su caso, 
permitirá alcanzar un acuerdo cuyo origen este imbuido de la voluntad de las 
partes en conflicto. 
“No puede producirse un diálogo entre dos partes  cuando una de ellas no respeta a 
la otra, cuando ha pisoteado día tras día sus derechos, sus libertades y su 
autoestima”. 
2. Falta de voluntad por consentimiento viciado de la víctima. Inexistencia de 
voluntariedad. 
Las partes en conflicto deben acudir voluntaria y libremente a la mediación, si se 
les obliga la predisposición al diálogo que permitirá acercar posturas e intentar 
poner fin a la disputa se reducirá considerablemente, dificultando la consecución 
de un acuerdo. Hay que intentar un consentimiento informado y no viciado. La 
víctima de violencia de género puede encontrarse en una situación personal límite 
que le llevaría a carecer de voluntad y capacidad de decisión; desde luego un/a 
profesional de la mediación debe estar muy atent@ al estado en que se encuentran 
las personas que firman el consentimiento informado al inicio de la mediación. 
3. Admitir la posibilidad de mediación puede contribuir al incremento de las cifras 
de retirada de denuncias. 
Lo ideal sería que la mujer denunciara ante la primera agresión, pero eso rara vez 
ocurre, la media de tiempo que una mujer víctima de violencia de género tarda en 
denunciar es de 7 a 9 años, según datos del Instituto de la Mujer,138 mientras su 
                                                 
138 De ahí la necesidad de implementar políticas preventivas, por ejemplo en los Servicios Sociales de los 
Ayuntamientos o Juntas de Distrito, o incluso en los Juzgados en el Servicio de Atención al/la Ciudadano, 
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autoestima se ve dañada día a día, por lo que le resulta muy difícil denunciar. Sin 
embargo, se ha comprobado que la denuncia tiene un efecto positivo en la mujer  
cuando consigue ponerla, ya que los mecanismos que utiliza el presunto 
maltratador, son muy sibilinos, consigue erosionar la capacidad de respuesta de la 
víctima, y el modo en que ella se identifica con él adoptando su punto de vista, es 
un gran manipulador. De ahí que la mayoría de las mujeres que desgraciadamente 
mueren a manos de su pareja o ex pareja, no habían formulado denuncia alguna. 
El efecto positivo de la denuncia es que repara la dignidad dañada por el presunto 
maltratador, es un acto de afirmación y autonomía. Quizá ha necesitado de apoyo 
psicológico para tomar esa decisión, que a su vez, tiene efectos beneficiosos en el 
bienestar psíquico.-De ahí la necesidad de lo que ya he apuntado respecto a 
políticas preventivas-. 
Y ante este escenario, introducir la mediación en estos tipos delictivos puede 
acabar con los efectos beneficiosos que se han indicado que pueden producir la 
interposición de una denuncia, puesto que puede fomentar aun más la retirada de la 
denuncia, ya que las víctimas generan estrategias adaptativas a la situación que 
viven. 
Siguiendo con el esquema de Del Pozo, la retirada de la denuncia se debe bien al 
miedo, gran aliado de la violencia o bien, aunque pueda parecer increíble, al 
perdón de la mujer hacia su pareja o expareja  por lo que una vez perdonado, ya no 
le interesa seguir con el proceso penal. Y si lo pensamos, no es tan increíble esta 
actitud de perdón, al fin y al cabo muchas veces es el padre de sus hijos, o la 
persona a la que se entrego para su proyecto de vida o de la que depende 
económicamente o…, son tipos delictivos peculiares por la vinculación afectiva 
que existe entre agresor y agredida, de ahí el título del apartado X.1.-2 de este 
índice: Atrapadas por las emociones, atrapadas por la ley (…). Que proceso que 
viven algunas víctimas, ha sido descrito por los psicólogos como: Síndrome de 
Adaptación Paradójica a la Violencia o también  Síndrome de Estocolmo 
                                                                                                                                                        
podrían tener equipos de mediación, y equipos psicológicos, y quizá aquí si acudiría la mujer a la primera 
agresión, evitando convertirse posteriormente en víctima. 
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Doméstico, se trata de un estado psicológico en el que la víctima de secuestro, o 
persona detenida contra su propia voluntad, desarrolla una relación de 
identificación con su secuestrador. 
4. La mediación favorece el ciclo de la violencia de género con la contribución a 
potenciar la luna de miel. 
Se trata de la tercera fase del ciclo de la violencia de género, es la fase envenenada, 
la que hace que la mujer no pueda abandonar la espiral y acabar con la relación, es 
la llama fase de Arrepentimiento y Luna de Miel: el presunto maltratador expresa 
remordimiento por su comportamiento, pide  perdón, promete cambiar y le pide 
ayuda a ella. Se vuelve encantador pudiendo hacerle algún regalo o alguna 
invitación para compensar el estallido violento. Se muestra complaciente, 
arrepentido y desvalido para conseguir el apoyo y la aprobación de ella. Suele 
decir cosas como que cambiará, que la necesita ya que sin ella no es nada, que si 
ella le ayuda puede “curarse”, que la quiere más que a nada ni a nadie y que si le 
deja se muere. Y ante esta” verborrea amorosa”, ella le perdona, conmovida  por  
el arrepentimiento de su agresor, cayendo de este modo en la trampa que socavará 
poco a poco su integridad psíquica y su capacidad de reacción ante el maltrato. 
Esta fase recuerda un poco a lo que se pretende en la mediación, el diálogo entre 
ambos, el reconocimiento de los hechos por el victimario y el remordimiento y 
arrepentimiento, la petición de perdón, la aprobación de la víctima etc. ¿quién 
garantizará que la mediación no sea utilizada por el presunto autor  como parte del 
ciclo? ¿ Cómo evitar que se instrumentalice la mediación para “ engañar” a la 
mujer y llevarla a la reconciliación?. Supongo que un buen equipo especializado 
de mediación, asistido de un no menos buen equipo de valoración del riesgo, sería 
suficiente, para filtrar los casos en que el victimario lo que desea es prolongar la 
fase de luna de miel instrumentalizando en su caso la mediación. 
5. Cada supuesto de violencia de género es único y peculiar. 
Esta podemos decir que es la característica principal de estos tipos penales. No 
existe ningún perfil ni de víctima ni de presunto agresor, cada caso es diferente de 
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todos los demás, es único y tiene peculiaridades propias que marcan las personas 
concretas protagonistas de los hechos. Es cierto que el fenómeno reproduce 
elementos comunes como el miedo paralizante o terror que sufren algunas 
mujeres o la necesidad de control por parte de los autores. Igual que un gran 
número de casos responde al ciclo descrito anteriormente siguiendo a la doctora 
Walker139 , plantea Del Pozo ¿Qué hacer entonces con la mediación?, ¿cómo 
adaptarla a cada caso concreto?, ¿ cómo preparar al/la mediad@r?. 
   De aquí que hacer un catálogo tasado de supuestos derivables a mediación, es 
prácticamente imposible, lo que sí veo posible, es que a través de un proceso de 
mediación con especialistas en la materia, se rompa esa homeóstasis establecida de 
control/miedo, creando una nueva representación mental que podría ayudar a las 
partes a salir de su tóxico bucle de relación. 
Un posible modelo de mediación aplicado a la violencia de género podría contener las 
siguientes precauciones, en expresión de Esquinas140: 
1º. Habría que equilibrar la posición de la mujer respecto de su pareja o 
expareja. Proceso de fortalecimiento Empowerment a favor de la mujer.
141
 
El proceso previo a la mediación, pasaría por la equiparación de las 
partes, disolviendo el desequilibrio inicial que existe entre ellas (por ser 
una de las partes la maltratada, y la otra, la que ejerce dicho abuso), este 
proceso pasaría por fortalecer expresamente la autoestima de la víctima, 
dañada precisamente por los malos tratos recibidos, sin duda esta 
primera precaución, necesitaría de una psicoterapia especializada. 
                                                 
139Walker Lenore,E.: El Síndrome de la mujer maltratada. Ed. Desclée  de Brouwer SA. 2012 
140 Esquinas Valverde,P.: Mediación entre víctima y agresor en la violencia de género. Ed. Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2008. pp.85-132. 
141 El Convenio de Estambul, establece entre sus objetivos en su Art.1, b) Contribuir a eliminar toda forma de 
discriminación contra la mujer y promover la igualdad real entre mujeres y hombres, incluyendo el 
empoderamiento de las mujeres. La mediación bien planteada y con recursos, podría servir a este 
empoderamiento que ya nos exige el Consejo de Europa. 
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2º También habría que equilibrar la posición del agresor respecto de la 
víctima; asegurar sus garantías procesales durante el proceso de mediación. 
Otra crítica al modelo restaurador, viene de la doctrina que ha 
denunciado, defendiendo esta vez, el punto de vista de los agresores, 
que, en la práctica de los encuentros restaurativos, no se puede 
garantizar un equilibrio adecuado entre los intereses de aquéllos, y los 
de las mujeres afectadas. En este caso serian los encausados los que 
quedarían postergados en los procesos de mediación. 
Por lo tanto se plantea si es posible, y cómo se podría instaurar un 
modelo que equilibrara a ambas partes del conflicto, ¿cómo conseguir 
una equidad procedimental para los dos implicados?, sin sacrificar a 
uno de ellos  (en este caso el agresor) en privilegio del otro (la víctima), 
de manera que el imputado no perciba el proceso restaurador nos se 
preocupa de sus intereses. 
Así Queralt142plantea los riesgos de desequilibrio que supone la 
implantación del sistema de mediación para los derechos del 
penalmente responsable, y la posibilidad de que su posición quede 
perjudicada o discriminada frente a la de la víctima. Y que con ocasión 
de la puesta en práctica de los programas de negociación, se éste 
“forzando” al agresor a participar en ellos, sin respetar entre otros su 
derecho fundamental a no declarar contra sí mismo (art. 16.2 de la 
Constitución), en la medida en que el imputado, al aceptar someterse al 
proceso de mediación y prestar la reparación, está de hecho 
reconociendo su participación en los hechos, su responsabilidad penal, 
sin que dicha culpabilidad haya quedado demostrada a través del 
procedimiento legalmente previsto. 
                                                 
142 QUERALT JIMÉNEZ, J.J -citado por Esquinas, ut supra 137- .” Víctimas y garantías: algunos cabos sueltos. 
A propósito del Proyecto Alternativo de la Reparación” .Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1997, 
pp. 129-158 . 
 147
Un segundo derecho fundamental vulnerado o afectado, sería el 
principio de legalidad procesal (oficialidad) y de sometimiento de 
todas las causa penalmente relevantes, salvo las expresamente tasadas, a 
su persecución por el Ministerio fiscal y el Juez, ya que tal modelo de 
mediación introduciría subrepticiamente, y de forma ajena a la Ley, una 
selección de los casos perseguibles - es decir, un criterio de oportunidad 
en dicha selección143. 
Otro principio afectado, es de exclusividad  de los órganos judiciales en 
el ejercicio de la jurisdicción, pues dicha compensación supondría que 
el Juez tan sólo podría dar su aprobación “ciega” al acuerdo de 
reparación adoptado por las partes, sin entrar en el fondo del mismo. 
Ante tanta crítica, Esquinas sugiere que “se debería optar  por  
configurar la mediación exclusivamente como un proceso paralelo, y no 
alternativo, al juicio convencional, a fin de que pudiera emitirse una 
declaración de culpabilidad por parte del tribunal. 
Todavía más complejo es la cuestión de que el imputado, 
eventualmente, está inculpándose a sí mismo de forma tácita al 
participar en un proceso de mediación. Aunque no olvidemos, que dicha 
participación es voluntaria, siempre y cuando no se ejerza más presión 
sobre el acusado que la mínima inevitable, inherente a la propia 
condición de imputado y sometido a sospecha penal. Además, 
participando en la mediación el acusado admite de forma tácita una 
cierta implicación en los hechos perseguido, pero ello no supone 
todavía reconocer que se haya cometido un concreto tipo penal, ni que 
merezca una determinada sanción. En última instancia siempre existirá 
la posibilidad de retornar al proceso judicial ordinario ( pues la 
voluntariedad para permanecer en mediación es un factor 
imprescindible en este mecanismo de compensación). 
                                                 
143 Principio de Oportunidad, que se ha introducido en la  última Reforma Penal de Julio de 2015, vedada para 
los supuestos de violencia familiar y de pareja. 
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3º. Preservar la seguridad de la víctima a través de medidas aplicadas antes, 
durante y después de los encuentros. 
Sin duda, hay que afirmar que, para el ámbito de la violencia de género, 
los criterios orientadores para la idoneidad de una u otra forma  de 
intervención, ya sean estas de carácter jurídico, asistencial o de otro 
tipo, han de ser, por encima de cualesquiera otros, el interés y la 
protección personal de la víctima, dada la posición de vulnerabilidad en 
la que ésta se encuentra en relación con el maltratador. No hay que 
olvidar que estamos en un contexto en el que se hallan en peligro la 
vida y la integridad física y psíquica de la mujer. Planteándose, aunque 
sea como un instrumento de apoyo dentro del marco de mediación de 
los afectados, la utilización de los medios preventivos, coactivos y de 
salvaguarda de la seguridad que proporciona el modelo de justicia 
formal, basado en la actuación de los órganos policiales y judiciales. 
4º Antes de iniciar un proceso de mediación, el agresor debe haber reconocido 
previamente su implicación en los hechos. 
La utilización de la mediación en esta jurisdicción, ha de venir 
precedida, por una confesión o reconocimiento expreso por parte del 
agresor de que asume su responsabilidad en el hecho, a fin de que se 
respeten de esta forma, la necesidad de prevención general. El infractor 
ha de hacer un profundo esfuerzo personal, ha de ponerse de acuerdo 
con la víctima, reparar el daño causado y restituir la paz social que se ha 
alterado en el delito. Y en los casos de violencia sobre la mujer, este 
esfuerzo personal o sacrificio deberá incluir además, sin que sea 
prescindible, que el agresor otorgue una clara y reconocible expresión a 
su disposición favorable al Derecho,  que explicita confesando 
abiertamente su culpabilidad. Sólo bajo estas condiciones previas de 
reconocimiento, merecerá el imputado participar en la modalidad de la 
compensación, que, en comparación con la pena y con el proceso 
judicial habitual, constituye, indudablemente, una alternativa más 
liviana y ventajosa. De esta forma, por lo menos en teoría, se estaría 
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eludiendo el riesgo, siempre a tener en cuenta, de que el agresor llegue 
a aprovecharse y a instrumentalizar el procedimiento de mediación en 
su propio beneficio penal. 
En consecuencia, el acusado que de forma explícita discuta o niegue los 
hechos que se le atribuyen deberá quedar excluido de cualquier 
programa de mediación, o de cualquier encuentro dialogado que se 
realice con la intermediación de un tercero. Por el contrario, si reconoce 
su responsabilidad, incluso aunque se limite a guardar silencio, será 
posible y admisible remitir su causa a los procesos restaurativos. 
Además iniciada la comunicación con la víctima, el imputado ha de 
expresar de forma profunda y verdadera que asume su responsabilidad, 
a fin de que se desplieguen los efectos pacificadores característicos de 
la reparación del daño- prevención general positiva-. Por lo que a la 
hora de la valoración por el juez, únicamente el acusado merecerá la 
atenuación de su pena cuando haya desplegado una prestación 
realmente constructiva a favor de la víctima, que consiga proporcionar a 
ésta una digna satisfacción. 
Finalmente y continuando con Esquinas, se plantea las ventajas político-criminales de 
una eventual aplicación del modelo restaurador a los supuestos de violencia de género: 
favorecer la autonomía y la emancipación social  de la mujer sería uno de sus fines ¿Cómo 
enmarcar un programa de intervención adecuado a este objetivo?. 
A continuación sobre la base de 14 preguntas formuladas a diferentes operadores 
jurídicos, trato de acercarme a ese posible marco de intervención. 
 
XII.2.-Análisis Empírico. 
Es el momento de introducir el trabajo de campo realizado, una vez situado el 
problema teórico de la igualdad/desigualdad/violencia, la aproximación a la realidad de las 
mujeres maltratadas en el ámbito de pareja y la viabilidad de la mediación.  
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Este trabajo lo he realizado asistiendo a las declaraciones que se efectúan en el 
Juzgado de Guardia de Violencia sobre la mujer en el Partido Judicial de Valencia, a lo largo 
de los meses de junio, julio y mitad de septiembre, declaraciones tanto del detenido como de 
la víctima y el seguimiento posterior de los expedientes  en los correspondientes juzgados. 
Asimismo esta aproximación empírica la he obtenido mediante un cuestionario 
anónimo a siete de  l@s jueces que trabajan o han trabajado, en los Juzgados de Violencia de 
Valencia, Violencia 5 de Barcelona, cuyo titular actual, Jorge Vergara, puso en marcha la 
“Experiencia Piloto de Mediación Familiar en conflictos familiares derivados de 
procedimientos archivados en los juzgados de VIDO”, en el Partido Judicial de L’ Hospitalet  
de Llobregat a finales del año 2008. 
Ese cuestionario lo he hecho extensivo también a tres de las fiscalas especializadas y a 
siete de las/os abogados especializados del turno de violencia, a una forense, tres secretari@s 
judiciales, sólo una de  ell@s está  trabajando en los juzgados de violencia, y dos están 
destinados en juzgados de lo penal, además ha rellenado el cuestionario, una funcionaria de 
un juzgado de violencia y tres psicólog@s, una de ellas trabaja en el Punto de Encuentro 
Familiar, otra hace informes para los juzgados de familia, y uno pertenece al equipo de 
asesoramiento técnico penal (EATP) de los Juzgados de Barcelona, compuesto actualmente 
de ocho psicólogos y cinco trabajadores sociales.  
El criterio de selección de las personas encuestadas ha partido en primer lugar de la 
posición/conocimiento, que por profesión tienen del fenómeno de la violencia así como del 
conocimiento en profundidad de lo que supone un procedimiento de mediación. 
Pues si a la primera pregunta del cuestionario – ¿sabe en qué consiste un 
procedimiento de mediación? - me contestaban en sentido negativo, ese probable encuestado 
ya no me servía para la muestra. Mi sorpresa ha sido, que hay un gran desconocimiento, entre 
los profesionales, de este método alternativo de resolución de conflictos. 
Esta muestra obtenida sin afán estadístico, supone una pequeña representación que, al 
menos desde el punto de vista cualitativo, si aporta información en profundidad sobre el tema 
que estoy tratando. 
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Respecto a las víctimas del maltrato de pareja, mis expectativas abarcaban también 
una investigación desde la metodología cuantitativa, pero los obstáculos para el acceso a esa 
información me lo han impedido.  
En su momento solicité del Servicio de Atención a las Víctimas, sito en la Ciudad de 
la Justicia de Valencia, y con competencia de la Consellería de Justicia, el permiso oportuno 
por escrito, explicando el trabajo de campo que quería realizar144, acompañando la 
certificación de mi tutora de tesis, y comprometiéndome a mantener la confidencialidad y el 
respeto del derecho a la intimidad requeridos. Pero, me explicaron que, por motivos en 
principio debidos al cambio político acaecido en las Elecciones Autonómicas de la Primavera 
del 2015 en la Comunidad Valenciana, que llevaban a la Directora a dimitir, había un vacío en 
la toma de decisiones, que impedía contestar a mi petición, y por lo tanto, acometer mí 
propósito de plantear el cuestionario de diez preguntas que de forma anónima quería hacer a 
las víctimas de violencia de género que en dicha Oficina son atendidas. Finalmente la 
explicación fue que por la Ley de Protección de Datos, yo no podía acceder a formular 
cuestionario alguno a ninguna víctima de violencia de género. 
Me planteo, cómo, si desde todas las Instancias Internacionales se está insistiendo en 
la necesidad de investigar esta lacra social, podremos acceder al “objeto” investigado, sin 
duda, “material muy sensible”, con la Ley de Protección de Datos y otros obstáculos 
institucionales. 
Por lo que a pie del Juzgado de Guardia, sin que sea el mejor sitio para explicar 
detenidamente qué es la mediación, conseguí que cinco víctimas rellenaran el cuestionario; 
con otras entablé una breve charla, a los efectos de mi sondeo. De mediación no sabían nada, 
                                                 
144 En Anexo I, adjunto el correo electrónico que me facilitaron y que envié a la Dirección de Favide. Antes de 
este correo y de forma verbal, ya había solicitado permiso, para realizar el breve cuestionario elaborado para su 
contestación por las víctimas (en concreto de violencia de género) que allí son atendidas; me contestaron que 
esperara, que lo iban a comentar. A la vista del tiempo de espera trascurrido, volví a interesarme por mi petición 
verbal, y en esta ocasión me dijeron que lo solicitara por escrito a la Dirección avd_val@gva.es. 
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(algunas comentaron si se trataba de reconciliarse), pero lo que casi todas repetían era que 
estaban allí porque querían vivir en paz.145 
 
Asimismo elabore un cuestionario para el victimario, y me persone en el Servicio de 
Trabajos en Beneficio de la Comunidad, que la Dirección de Instituciones Penitenciarias, 
tiene en la Ciudad de la Justicia de Valencia, me dijeron que la petición la debía cursar la 
propia Facultad, y así lo hicimos a la dirección indicada, Subdirección General de Relaciones 
Institucionales y Coordinación Territorial, pero no respondieron hasta el 26 de agosto, (en 
anexo I acompaño contestación), en cualquier caso la realización de un trabajo de 
investigación en esa Institución, excedía de mis posibilidades actuales, tanto en tiempo como 
en el planteamiento, lo que dejo para posteriores investigaciones. 
                                                 
145 He consultado en el diccionario de la RAE el significado de la palabra paz . f. del latín pax, pacis. La 1ª 
acepción dice: “Situación y relación mutua de quienes no están en guerra” ; 2ª “Pública tranquilidad y quietud 
de los Estados, en contraposición a la guerra o a la turbulencia; 3ª Tratado o convenio que se concuerda entre 
los gobernantes para poner fin a una guerra” sólo a partir de la 4ª acepción, nos adentramos en el espacio 
privado y personal “Sosiego y buena correspondencia de unas personas con otras, especialmente en las 
familias, en contraposición a las disensiones, riñas y pleitos”. 
En el Artículo 2 del Convenio de Estambul, respecto a su ámbito de aplicación, en el apartado 3 establece,” el 
presente Convenio se aplicará en tiempo de paz y en situación de conflicto armado”. 
“La paz tiene que darse también en la vida cotidiana y el derecho humano a la paz (derecho de 3ª generación) 
incluir el derecho a una convivencia libre de violencia de género. Tanto en las guerras como en la paz.”, esto 
escribe Magallón Portolés, C.:” El Derecho Humano a la Paz y la Sociedad Civil. Una mirada desde las vidas de 






XII.3.-Análisis de los cuestionarios 
 
1. ¿Sabe en qué consiste un procedimiento de mediación?. 
a) Si 
b) No 
c) A veces 
 Todos contestaron que sí. 
 




c) A veces 
 
 
Cuando elaboré por primera vez el cuestionario, esta segunda pregunta estaba 
formulada en estos términos: ¿La mediación podría ser útil en algunos casos de violencia 
de género?, al leerla el primer Juez al que se la formulé, me contesto, -así no la puedo 
responder la mediación está expresamente prohibida por la Ley en los Juzgados de Violencia 
sobre la Mujer-, así que cambie violencia de género por conflicto relacional de pareja, que 
no es lo mismo, como ya he analizado en el capítulo IV, es más en el conflicto relacional de 
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pareja, competencia de los Juzgados de Familia, hace ya tiempo que la mediación intrajudicial  
está regulada por Ley146. 
Desde el primer momento, me ha costado conseguir que los distintos profesionales me 
contestaran al cuestionario, (entre mediación y violencia de género hay una prohibición legal), 
y esto a pesar de que hasta la pregunta 7 no hago mención expresa a la violencia de género, de 
ahí también la insistencia de que mantuviera el anonimato de los encuestados. 
Aclarado esto vemos como un porcentaje del 68% piensa que sí puede ayudar a 
resolver algunos casos de conflicto relacional de pareja ( que no de conflicto de violencia de 
género). 
3. ¿En qué casos la mediación podría ayudar a resolver algunos casos de conflicto 
relacional de pareja? 
Las respuestas a esta pregunta, por su disparidad, no es posible tabularlas Por ello, 
recojo algunas de las respuestas: 
- “Controversias sobre guarda y custodia y sobre régimen de visitas”. 
- “Creo que sería resolutorio en muchos casos, ya que las víctimas no desean continuar 
con el procedimiento”. 
- “En los supuestos en los que el conflicto se fundamenta en la carencia de habilidades 
para comprender y entender la posición del otro”. 
- “Casos en que por parte de la pareja haya voluntad de resolver el conflicto 
pacíficamente” 
- “Divorcio, Modificación Medidas, etc. (procedimientos de Familia en General”. 
- “ Cuando son los dos muy civilizados y los temas en discordia son muy pequeños”. 
- “las partes se encuentran enconadas en materia civil, sólo para civil” 
- “ Siempre”. 
                                                 
146 Ley 7/2001, de 26 Noviembre, reguladora de la mediación familiar en el ámbito de la Comunidad 
Valenciana.BOE núm. 303, de 19 de diciembre de 2001. 
Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana, de Relaciones Familiares de las hijas e hijos cuyos 
progenitores no conviven. El TC tiene suspendida la vigencia de varios artículos, hasta que se resuelva el recurso 
de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno Central.www.cgpj.com. consulta 20-10-15 (Anexo 2) 
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- ”En cualquier momento, antes de judicializar”. 
- “Sin agresión física” 
- “Ante la falta de diálogo, desconocimiento de experiencias anteriores”. 
- “En aquellos cuyos asuntos penales son supuestos aislados dentro de la  relación y 
pueden llegar a reconducirse”  
- -“ Casos  acompañados de conflicto emocional”. 
- “En los que no haya violencia contra la mujer” 
- “Los derivados de falta de comunicación” 
- “ Sólo en casos en que no haya habido problemas de maltrato” 
- “Cuando hay voluntad por las partes”. 
- “ En los casos en que la pareja pueda necesitar resolver uno o varios aspectos 
relacionados con su funcionamiento como pareja, como familia, con las familias 
respectivas de origen… En los casos en que la pareja ha tomado la decisión de 
separarse, con el objetivo de resolver cuestiones para la intendencia y organización 
familiar tras la ruptura”. 
- “ En cualquier caso, siempre que sea necesario negociar, sobre todo antes de 
judicializar” 
 
4. Por su experiencia, ¿en qué momento suele estallar el conflicto? 
 
a) Al plantearse la separación 
b) En la entrega y recogida de  los hijos en cumplimiento del régimen de visitas 





Respecto a la respuesta d) Otros: se repite la respuesta, consumos, adicciones al 
alcohol y drogas (cocaina),  enfermedades mentales, aparición de nueva pareja. 
 
5. En el caso de que la Ley no lo prohibiera, y se tratara de un supuesto susceptible 
de seguir un procedimiento de mediación, ¿en qué momento procesal, estima que 
sería el adecuado para derivar a una primera sesión informativa?. 
   
  Las respuestas a esta pregunta tampoco son objeto de tabulación por la disparidad de  
respuestas, recojo algunas de ellas: 
 
- “En materia penal tras la declaración de la perjudicada” 
- “Dependiendo de la situación, pero en el momento de interponer denuncia, o en el 
momento en que el procedimiento civil se convierte en contencioso por violencia”. 
- “En penal una vez haya declarado la perjudicada” 
- “Entiendo que la mediación es importante con relación a los hijos, en vía civil sería 
interesante plantearla cuando ambas parte hayan expuesto sus pretensiones. En la vía 
penal es más discutible, tal vez una vez finalizado el procedimiento penal” 
- “Antes de presentar demanda” 
- “Antes de la apertura de juicio oral, conociendo el importe de las indemnizaciones” 
- “Antes de la vista, y con tiempo suficiente” 
- “Siempre” 
- “ Cuando haya desacuerdo entre las partes cuanto antes mejor, evita ir a los Juzgado y 
que se enquiste el problema” 
- “A la primera consulta jurídica los abogados deberían derivar a mediación” 
- “ En cualquier momento” 
- “ En cualquier momento, depende del caso concreto” 
- “ Una vez presentada la denuncia” 
- “En el primer momento, en la guardia” 




6. Actualmente, ¿podría ser útil que los Juzgados de Violencia derivaran a una 
sesión informativa de mediación inmediatamente después de archivar la causa? 
a) Si 
b) No 
c) A veces 





A esta pregunta de derivar inmediatamente después de archivar la causa,  como vemos 
la mayoría ha dicho que a veces, pues depende del caso”. Una vez más vemos que en estos 
tipos no se puede generalizar. 
Esta pregunta la he introducido, pues el Centre de Mediació Familiar de Catalunya, de 
la Direcció General de Dret i Entitats Jurídiques. Departament de Justícia de la Generalitat de 
Catalunya, en virtud de la Ley 15/2009 de  Mediación en el ámbito del derecho privado, se 
convirtió en el año 2009, en el Centre de Mediació de Dret Privat de Catalunya,  y puso en 
marcha una experiencia de mediación en conflictos familiares derivados de procedimiento 
archivados en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, coincidiendo con la puesta en 
funcionamiento del Servicio de Mediación Familiar de L’Hospitalet i Baix Llobregat en la 
Ciudad Judicial de Barcelona i en L’Hospitalet de Llobregat a finales de febrero de 2008. 
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“Esta experiencia piloto surge a partir de la necesidad de dar una respuesta 
judicial orientada a aportar un  “suplemento judicial” (Guillamat i Vergara, 2009) en 
las situaciones familiares que llegan a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y que 
responden  a conflictos familiares –relacionales de convivencia i no a una situación 
de maltrato, de violencia doméstica. Situaciones que de continuar en la vía judicial 
supondrán romper el sistema familiar, principalmente cuando hay hijos comunes. 
Archivar el procedimiento judicial sin dar una vía de gestión, de cambio positivo del 
conflicto que ha llevado a las personas al Juzgado de Violencia, supone, en muchas 
ocasiones, el retorno inmediato a la convivencia  después de salir del Juzgado, un 
contexto en el que pueden surgir nuevas discusiones y denuncias, cronificando el 
conflicto y deteriorando la relación. 
La falta de información a las denunciantes y a las familias sobre el proceso 
penal, y el desconocimiento de otras formas alternativas de gestión y solución de 
conflictos, -como la mediación- sitúa este servicio como un recurso útil que reajusta el 
tratamiento de los conflictos familiares que llegan a los Juzgados de Violencia sobre 
la Mujer. 
Tras el archivo de estos procedimientos el conflicto vuelve al ámbito privado, 
se les deriva a mediación para que traten sus dificultades relacionales y de 
convivencia con la gestión experta del/la mediador, sobre la situación que les ha 
llevado al Juzgado de Violencia, sobre si quieren establecer un presente y futuro 
inmediato de su relación en un sentido más positivo y cómo conseguirlo a través de la 
Mediación Familiar. En ocasiones, la mediación les sitúa en el preámbulo de un 
procedimiento de separación o divorcio y tiene un efecto contenedor-pacificador 
mientras formalizan judicialmente la nueva situación relacional-familiar. 
La realidad diaria muestra como muchos conflictos familiares derivados de 
discusiones i enfrentamientos puntuales (antiguas faltas) llegan directamente a los 
Juzgados de Violencia sobre la Mujer. La finalidad de estos Juzgados es la lucha 
contra el maltrato a la mujer, pero también cribar entre las situaciones objeto de 
maltrato y otras situaciones de conflicto relacional, paliando así el padecimiento y el 
malestar de las personas y aportando bienestar relacional i convivencial. 
Indiscutiblemente es un tema muy delicado y que se ha podido apreciar después de la 
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práctica de más de cinco años de experiencia desde la puesta en marcha de los 
Juzgados de Violencia sobre la Mujer ( Implementación el 29 de junio de 2005  de los 
Juzgados de Violencia sobre la Mujer”. 
El resumen de la  experiencia piloto en “Mediación Familiar” de  L’Hospitalet es que 
se ha utilizado como una herramienta alternativa en los tribunales para reorientar la solución 
del conflicto que llegó como posible delito. El sustento del uso de esta herramienta lo ha dado 
la experiencia desarrollada, que a pesar de ser discreta en número; la variedad de los 
conflictos recibidos, así como el desarrollo de los procesos de mediación realizados y la 
tipología de los acuerdos alcanzados entre las partes refuerza la indicación de la mediación 
como suplemento útil en el tratamiento de los conflictos familiares que llegan a los Juzgados 
de Violencia sobre la Mujer . Acompaño dicha experiencia en el Anexo 4. 
7. ¿Piensa que las víctimas de violencia de género estructural tienen afectada su 
capacidad para tomar decisiones? 
a) Si 
b) No 
c) A veces 
 
 
Como vemos en la muestra, los profesionales más próximos desde el mundo jurídico, 
a esta lacra social opinan en un 32 % que la víctima de violencia de género estructural, si 
tiene afectada su capacidad para tomar decisiones, y en un 56%, que a veces si la tiene 
afectada, sólo un 12% dice que no la tiene afectada. 
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8. ¿Qué ventajas podría reportar a la víctima seguir un procedimiento de 
mediación? 
 











c) Piensa que un procedimiento de mediación seguido con todas las garantías propias 
del mismo (voluntariedad, igualdad, confidencialidad) podría servir para mejorar la 
autoestima de la víctima de violencia no estructural, contribuyendo a reducir su propia 





d) Este procedimiento de mediación seguido por especialistas ¿serviría para avanzar 






9. ¿Qué ventajas podría reportar al acusado un procedimiento de mediación? 
 
a) Las herramientas empleadas durante la mediación ¿pueden ayudar al agresor  no 
habitual a reconocer su responsabilidad? 
 
 
b) El procedimiento de mediación, seguido con todas las garantías puede ayudar a 





























11. ¿En qué porcentaje (20%,30%,50%,60%,80%) considera que son archivadas las 




 Algunas respuestas concretas:” 60%  retirada de denuncias. No deseo de continuar ex 
art. 416 Lecrim. Falta de indicios suficientes.” 
- “ 30% por renuncia de la víctima” 
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- “ Los jueces tienen que aplicar con rigor la Ley 1/2004 y prefieren tramitarlo como 
falta con medidas.” 
- “ 30% por retirada de la denuncia, 20%  por no tener caracteres de delito. Al final solo 
un 10% acaba en sentencia condenatoria” 
- “ Casi un 50%, no quieren seguir adelante” 
 
12. ¿Se podría considerar al procedimiento de mediación como un complemento a la 




c) A veces 




13. Teniendo en cuenta que la Ley Integral no sólo establece medidas de carácter 
punitivo (sensibilización, prevención educación), ¿consideraría la mediación 
como un procedimiento eficaz para la consecución de estos fines? 
a) Si 
b) No 
c) A veces 




14. ¿Estaría de acuerdo con una modificación legislativa para que fuera posible 
derivar a un procedimiento de mediación en algunos supuestos Competencia de 
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, siempre desde la voluntariedad? 
a) Si 
b) No 
c) No contesta 
 
 
Aunque la muestra da un 60% al Si respecto a una modificación legislativa para 
derivar a mediación en algunos supuestos competencia de los Juzgados de Violencia sobre la 
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Mujer y siempre desde la voluntariedad, al contestar a esta pregunta han hecho observaciones 
como: 
“ Estaria de acuerdo unicamente en aquellos casos más leves y siempre respetando 
escrepulosamente los derechos de las víctimas”. “Para casos donde el foco no está en el 
machismo, por ej. La disolución de un negocio donde la pareja era partícipe al 50% y se 
pelean”, esta observación es de un/a juez. 
“ Es una cuestión controvertida. Habria que establecer un régimen progresivo, con una 
intervención previa sobre el agresor.. Una vez cumplimentada esa fase con éxito, la víctima 
tendría la opción de acudir y seguir una terapia, y una vez ambos hubieran finalizado esta 
actuación, se les ofrece la derivación a un procedimeitno de mediación” .Esta/e juez, plantea 
que “como en el régimen penitenciario, hubiera una progresión de grado, después de tratarse 
ella y el, valorar resultados, y sólo entonces se podrían levantar las medidas acordadas, como 
por ejemplo la orden de alejamiento”. 
“ Siempre va a depender del caso y de las personas intervinientes; la/el mediador en la 
sesión informativa y las mismas partes van a determinar si se va a iniciar o no la mediación, y 
siempre desde el ppo. de voluntariedad, se valorara si la mediación continua o no”, esta 
observación es de una abogada mediadora y del turno de violencia. 
“La Ley 1/2004 no se debe tocar, lo que se debería hacer es aplicarla bien y en su 
sentido integral, en extrajudicial no está en marcha. Una vez en el Juzgado, debe ser la 
criminología y dentro de ella el área de la víctimología, la que se debería ocupar de implantar 
la Ley en todos los aspectos”. Esta observación es de una abogada mediadora y criminóloga. 
“ La mediación debe ser impulsada por el legislador.Se trata de una voluntad de los 
políticos el apostar por sistemas que favorezcan la paz social”. Esta observación es de un 
abogado mediador y del turno de violencia de género. 
“No se debe modificar, la violencia de género parte de la desigualdad y la mediación 




Respecto al Cuestionario dirigido a las víctimas, y que sólo cinco rellenaron paso a 
comentarlo: 
1. ¿ Qué espera de la denuncia plandeada?: 
- “ Que me deje vivir en paz”. 
- “ Ha sido un exceso de celo de la policia, y no se qué hacemos aquí (Juzgado de 
Guardia). 
- “ Que sirva para que no pase nunca más, ni a mi ni a nadie”. 
- “ Que me deje vivir tranquila”. 
- “ En estos momentos ya estoy en la vía civil, pero cuando lo denuncié, lo que 
queria era el inmediato alejamiento de él” 
 
2. ¿ Se ha visto alguna ves envuelta en un juicio? 
 
-“ De esta clase no” 





3. ¿ Cuáles son sus sentimientos tras los hechos que han ocasionado la 
denuncia? 
 
-“Pues me siento como basura, aunque se que he hecho loque debía”, era una joven, 
que cuando me acerque estaba llorando, y comentó: - yo no queria hacerle mal-. 
-“Estoy mal por el”. 
-“Rabia, impotencia, dolor, tristeza” 
-“ Son demasiados los sentimientos. Son 32 años de casada y ahora tratando de 
reencontrarme a mi misma, después de haber tenido maltrato psicológico durante 
todos estos años” 
-“ De dolor” 
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4. ¿ Tiene miedo al acusado?, ¿ por qué? 
 
-“Si, por si toma represalias por rabia” 
-“No” 
-“porque es un maltratador y controlador” 
-“Actualmente no, ya que no convivimos en el domicilio y hay orden de alejamiento” 
-“un poco, puede tomar represalias económicas y dependemos, de él” 
 
5. ¿Cómo cree que se siente el acusado? 
 
-“ Es ajeno a la denuncia” 
-“mal” 
-“Chulo pero asustado” 
-“ por momentos como sino pasaranada” 
-“rabioso” 
 

















b) En cuanto a su situación ecónomica,  
- “Sobrevivire”.  
- “no responde 
- “ No” 
- “No” 
- “Si”. 
c) Piensa que tiene dependencia emocional?  
- “ No se”  
- “estoy casada con el”  
- “No”  
- “No, lo estoy trabajando”.  
- “ La tuve”. 
 
7. ¿ Qué piensa de la Justicia? 
 
- “ Espero que me ayude y que sea justa” 
- “ Bien” 
- “ Espero que sea justa” 
- “ En mi caso ha sido rápida, no tengo queja, al contrario” 
- “Que me ayude” 
 
8. ¿Si Ud. fuese la/ el Juez, qué haria con el acusado? 
 
- “Sacarlo de la casa y que me deje en paz” 
- “Dejarlo fuera ya” 
- “ Lo llevaria a prisión un tiempo para que reflexionara” 
- “ Seguiria el caso hasta el final” 






9. ¿Qué ventajas ve en la mediación para usted? 
 
-“ No la conozco” 
-“ no se” 
-“Para  poder resolver problemas de forma civilizada para ambos” 
-“ No hubiea tenido cabida” 
-“ Antes hubiera estado bien” 
 




-“ Para que recapacite y vea sus errores” 
-“ No veo ni ventajas ni desventajas. Depende del caso. En el mio no.” 
-“ No contesta” 
 
 
Para ahondar en la percepción que de la mediación tienen las víctimas de violencia de 
género, acompaño como Anexo 5, el Primer Foro de la Federación de Asociaciones de 
Mediación de la Comunidad Valenciana ( FEPAMED-CV). 
Los Foros FEPAMED CV  “son espacios de encuentros informales  donde las peronas 
exponen libremente su opinión sobre temas de Mediación. Todos pueden hablar y no existe 
una única visión de lo debatido”.  
El tema a debate fue ““Mediación – Violencia de Género”, y son a destacar 
especialmente la exposición de la Octava participante, de la Decíma y muy especialmente del 
Undécimo participante: “Soy médico y lo he sido en pueblos pequeños. (…) Viví un caso de la 
muerte de la mujer por maltrato y el suicidio del maltratador. Hubo que decidir donde se 







 En estos momentos necesitaría el hilo que Ariadna entregó a Teseo para salir del 
labrinto donde se encontraba el Minotauro, ese monstruo con cuerpo de hombre y 
cabeza de toro, y no sólo para enhebrar la aguja que cosa mi trabajo de investigación a 
estas conclusiones sino tambíén que sirviera para salir del laberinto patriarcal y 
encontrar los puntos débiles de ese monstruo violento que atemoriza a la mitad de la 
población. Quizás para esto tendríamos que recurrir también a la espada que junto al 
hilo entrego Ariadna a Teseo para liberar a Atenas del impuesto en especie que pagaba 
a Creta147. 
 La hipótesis de la que partí al iniciar este trabajo de investigación, se centraba en 
desvelar las contradicciones y perversiones que desde la perspectiva de la conciencia 
de género, generaba la aplicación de la Ley de “ Protección” Integral contra la 
Violencia de Género, Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, especialmente 
respecto a la prohibición de la mediación, en los supuestos competencia de los 
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, tanto en materia civil como penal.148, pues se 
concibe a esta forma alternativa de resolución de conflictos, llamada mediación, como 
el espacio natural para resolver algunos tipos de conflicto acompañados de cierta 
violencia, permitiendo tanto a la víctima como al victimario, en cuanto ciudadanos 
adultos, participar activamente y ser los protagonistas de la solución de su conflicto. 
El planteamiento era que la utilización del derecho penal como herramienta para 
aumentar la protección de la mujer, impide al mismo tiempo avanzar en la igualdad 
real y simbólica de las mujeres. Pues si en el origen, las mujeres estaban colocadas 
bajo el poder real y símbolico de la autoridad masculina, ¿sería equivalente el 
colocarlas bajo la autoridad estatal del mismo sistema patriarcal?. Es ese celo 
proteccionista de la mujer en general,-que no en su individualidad-, del ámbito penal 
                                                 
147 Grimald P.: Diccionario de Mitología Griega y Romana. ed. Paidós 2008. 
      Apolodoro.: Biblioteca Mitológica. Alianza Editorial, 2004 
148 Precisamente en esta Ley, se hace por primera vez en España referencia a la mediación penal de adultos, pero 
en sentido negativo, Art. 44 5.: En  todos estos casos está vedada la mediación. Sin duda el legislador en 
previsión de una futura ley de mediación penal, está asegurándose de que la mediación este vedada a los casos de 
violencia de género. 
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de la Ley Integral, el que resta autonomía y libertad a la mujer violentada en las 
relaciones de pareja. 
 Para entender el por qué de la prohibición de la mediación, me he detenido en analizar 
de qué hablamos cuando hablamos de igualdad, pues la violencia contra la mujer no es 
más que el producto o resultado de la desigualdad de la igualdad, de forma elocuente 
lo expresa Jean-Paul Sarte, en la cita que recojo en el capítulo V, Los hombres se 
consideran superiores a las mujeres, pero mezclan con esto la idea de igualdad entre 
hombres y mujeres. Es muy curioso. 
 El “cambio de significado” del principio de igualdad al principio de autonomía 
democrática, nos da luz sólo cuando se generaliza el sentimiento de que la igualdad no 
es un punto de partida, sino una finalidad, o, dicho de otro modo, que la sociedad no 
es un “hecho natural” y que, por lo tanto, no son naturales las diferencias que de ella 
resultan, de manera que el principio de igualdad, lejos de preservarse con su simple 
aceptación, exige precisamente su corrección. (Rubio Llorente, La igualdad en la 
jurisprudencia del TC).  
 Esto lo he tratado en el capitulo V, y especialmente en el V.3, donde pregunto cuánta 
tinta ha hecho falta para entender que esta Ley VG “discrimina a los hombres” para 
igualar y que constituye una acción positiva, en el camino a la parificación entre los 
sexos, “no cabe desconocer que han sido las mujeres el grupo víctima149 de tratos 
discriminatorios, por lo que la interdicción de la discriminación implica también, en 
conexión además con el artículo 9.2 CE, la posibilidad de medidas que traten de 
asegurar la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre hombre y mujeres. La 
consecución del objetivo igualitario entre hombres y mujeres y permite el 
establecimiento de un “derecho desigual igualitario”, es decir, la adopción de 
medidas reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias preexistentes para 
lograr una sustancial y efectiva equiparación entre las mujeres, socialmente 
desfavorecidas, y los hombres, para asegurar el goce efectivo del derecho a la 
igualdad por parte de la mujer” (STC 229/1992, de 14/12/1992. FJ 2.párrafo 3.). 
                                                 
149 Cuesta concebir a la mitad de la ciudadanía como un grupo. 
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 Una vez analizada la igualdad es decir la desigualdad respecto a las mujeres, es cuando 
el análisis desde la perspectiva de género se hace necesario, pues como dice Sánchez 
Yllera (ver nota 22), quienes no comparten determinada concepción de la igualdad, 
difícilmente pueden admitir como legítima la idea de género y lo que conlleva.  
 Es precisamente esta idea de género la que introduce la Ley de VG, ya que como los 
operadores jurídicos, hasta el 2004, preterían estas conductas (lesiones leves y malos 
tratos en el ámbito de pareja, art. 153CP), los preceptos penales que “combaten” la 
violencia de género, sancionan más a los varones y protegen más a las mujeres, y es 
esta diferencia de trato punitivo, la que tanta polémica ha creado, sin duda porque 
olvidaban que el principio de igualdad, como principio de legitimación democrática, 
somete también a las normas penales. 
 Se está intentando que  las previsiones penales de este texto legal nos sirvan como 
única herramienta para erradicar la violencia que se ejerce contra las mujeres en sus 
relaciones de pareja, olvidándonos del título completo, Ley Integral contra la 
violencia de género, texto que desde un tratamiento holístico, prevé medidas de 
sensibilización, prevención y detección, tanto en el ámbito educativo, publicitario y 
medios de comunicación, sanitario, asistencial.150.Por ejemplo no estamos poniendo la 
atención suficiente a la forma cómo se está normativizando las muertes de las mujeres 
por el mal tratamiento informativo que dan los medios de comunicación. Es decir la 
perspectiva integral, que era su mayor aportación, no se está aprovechando ¿ por qué? 
 Ante la complejidad de esta forma de criminalidad, he tratado de profundizar en sus 
contradicciones ( la principal, la desigualdad de la igualdad), pero en este tema son tan 
profundas, que ver la solución se borra en el horizonte. De ahí que ante la crisis de los 
derechos, para conseguir los derechos ( parafraseando a Hanna Arendt) a una 
ciudadanía activa y en igualdad, he recordado que el discurso y la conciencia  de 
género puede ir más allá del feminismo (ya que tanto cuesta verbalizar esta palabra), y 
como discurso que plantea una crítica a la sociedad patriarcal, engendrada en los 
cimientos contractuales de la desigualdad, he hilvanado con la “ ideología de la 
                                                 
150 Previsiones y objetivos que también contempla el Convenio de Estambul, y que he desarrollado en el Capítulo 
XI. 
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mediación” como herramienta para una utopía social, ya que el requisito sine qua non 
para sentarse a una mediación, es que las partes se encuentren en un plano de igualdad. 
–Si soñamos y pensamos desde la igualdad en origen a lo mejor se materializa en la 
vida real-. 
Además la “tecnología” de la mediación nos aporta un plus, las emociones, tan 
olvidadas en el discurso racionalista en el que vivimos,- no olvidemos que en la 
Escuela de Negociación de Harvard, no se permitió el uso de las emociones hasta 
1983, (sin duda por su connotación femenina)-, por lo que sugiero menos I. Kant y 
más J. Rawls. 
 Llegados/as a este punto ni niego ni avalo mi hipótesis inicial. Es cierto que tanto la 
ideología de la mediación como sus herramientas pueden servir para avanzar en la 
igualdad real y simbólica de las mujeres, pero tras el trabajo de campo realizado, esas 
virtudes sólo se pueden extraer desde la prevención, educación etc., pues la violencia 
que contempla nuestra Ley, es una violencia estructural es decir basada en la 
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, y mal casa la 
mediación cuyo punto de partida es precisamente la igualdad con los supuestos 
competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. 
 De la muestra obtenida, entre  otras cosas, puedo señalar, que en algunos casos, 
algunos, la mujer que se encuentra en el Juzgado como víctima de violencia de su 
pareja o expareja,  no quiere el apoyo del derecho penal, a veces es una verdadera 
“dependiente” desde el punto de vista de la adicción,  y lo que más necesita es una 
profunda terapia psicológica para tratar su baja autoestima. El poder masculino es un 
mito que se hace cierto a sí mismo. Crear conciencia es enfrentarse al poder masculino 
en su dualidad: por una parte, como una totalidad, y por tora como un engaño.” En la 
concienciación, las mujeres se dan cuenta de que han aprendido que los hombres lo 
son todo y las mujeres su negación, pero que los sexos son iguales”. Es esta 
esquizofrenia socio/perso/cultural la que hay que tratar. 
 La violencia de género, no es un hecho puntual, y tanto l@s jueces como l@s fiscales, 
se han de plegar al principio de legalidad, las pruebas las constituyen unos hechos 
concretos, en un día y hora determinado, eso sí valoran muy mucho el contexto de 
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esos hechos, pero la violencia de género, no la constituye la prueba concreta, que 
también, sino todo un proceso, a veces de muchos años, es esa la violencia estructural, 
la que parte de la discriminación, la situación de desigualdad y las relaciones de 
poder de los hombre sobre las mujeres en las relaciones de pareja, la que nunca será 
mediable, pues cualquier buen profesional de la mediación sabe que no se puede 
mediar desde la desigualdad de las partes. 
 Otra cosa sería, que para los casos, que suelen ser bastantes, que se archivan por 
diferentes causas ya analizadas, y como un complemento a la tutela efectiva, se 
pudiera derivar a un servicio de mediación, tal y como se llevó a cabo, en un programa 
piloto, en el Juzgado nº 1 de Violencia sobre la Mujer de L’Hospitalet de Lllobregat, 
Barcelona y que en Anexo 4 acompaño. Además y en términos coloquiales de pesca, a 
los Juzgados de Violencia algunas veces, repito, sólo algunas veces, llega “morralla”, 
con conflictos más propios para ser atendidos por los Servicios Sociales que por 
Órganos Jurisdiccionales y donde la mediación también tendría su utilidad. 
  No hay que olvidar que la primera palabra la han de tener las mujeres, después de 
tantos siglos silenciada, pues si vemos los resultados de la última Macroencuesta de 
Violencia contra las Mujeres 2015, llevada a cabo por el Ministerio de Sanidad, 
Servicios Sociales e Igualdad en colaboración con el Centro de Investigaciones 
Sociológicas (CIS), el 70% de las mujeres maltratadas prefiere el apoyo psicológico 
frente al resto de ayudas. Anexo 6. El derecho a vivir la propia vida en paz, 
entendiendo esa paz como el Derecho Humano a la Paz, a incluir en el corpus de los 
Derechos Humanos. 
 Finalmente, tampoco hay que olvidar que la dependencia económica, el reparto de 
papeles y funciones, tanto en la esfera privada como en la pública, en la que las 
mujeres siguen teniendo una consideración de subordinadas y el mantenimiento de 
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Contestación a las cartas dirigidas a la Subdirección General de Relaciones 
Institucionales y Coordinación Territorial. Secretaría General de Instituciones  




Mª Victoria Mora 
De: Sub. Gral  de Relaciones Institucionales y Coordinacion Territorial 
[sgrelacionesinstitucionales@dgip.mir.es] 
Enviado el: miércoles, 26 de agosto de 2015 10:19 
Para: 'moracrovetto@icpv.com' 
 
Desde la Subdirección General de Relaciones Institucionales y Coordinación Territorial le 
comunicamos que en relación a su solicitud de realización de trabajo de investigación, debe 
remitirnos el contenido de dicho estudio, modelo de cuestionario así como tiempo previsto para 
realizar dicha tarea. 
Igualmente debe remitirnos los datos de ½ filiación de la persona/s que vayan a realizar dicho trabajo 




MINISTERIO DEL INTERIOR 
Secretaría General de Instituciones Penitenciarias 
SUBDIRECCIÓN GENERAL DE RELACIONES INSTITUCIONALES 
Y COORDINACIÓN TERRITORIAL 
C/ Alcalá, 38-40 
28014 - MADRID 












Carta enviada a la dirección de FAVIDE. 
 
De: Mª Victoria Mora [moracrovetto@icpv.com] 
Enviado el: viernes, 26 de junio de 2015 12:29 
Para: 'avd_val@gva.es' 
Asunto: Envío por correo electrónico - Scan0027.pdf 
Datos adjuntos: Scan0027 
 
 
    A la A/A  Dirección de FAVIDE 
 
    M.Victoria Mora Crovetto, con la finalidad de hacer un trabajo de campo para mi tesis doctoral, 
según certificación que adjunto, les solicito: 
      Poder realizar un breve cuestionario de 10 preguntas a las víctimas de violencia sobre la mujer y 
de género, que son atendidas en la Oficina de Atención a las Víctimas. 
     Comprometiéndome a mantener la confidencialidad y el  respeto del derecho a la intimidad 
requeridos. 
 
     Atentamente les saluda, 






























Preguntas guía para la obtención de información 
 
1.-Sabe en qué consiste un procedimiento de mediación 
  Si………………………………No………………………………………    Algo 
 
2.-La mediación podría ayudar a resolver algunos casos de  conflicto relacional de pareja 
  Si……………………………….No…………………………………………A veces 
 
3.- En qué casos 




4.-Por su experiencia, en qué momento suele estallar el conflicto: 
   a) Al plantearse la separación………………………………………………………. 
   b) En la entrega y recogida de los hijos en cumplimiento del régimen de visitas...... 
   c) En momentos de paro laboral y condiciones económicas adversas…………….. 
   d) Otros…………………………………………………………………………….. 
   
5.- En el caso de que la Ley no lo prohibiera, y se tratara de un supuesto susceptible de seguir 
un procedimiento de mediación, en qué momento procesal, estima que sería el adecuado para 




6.- Actualmente, podría ser útil que los Juzgados de Violencia sobre la mujer derivaran a una 
sesión informativa de mediación inmediatamente después  de archivar la causa.  
   Si………………………………….No…………………………………………A veces 
 
7.-. Piensa que las víctimas de violencia de género estructural tienen afectada su capacidad 
para tomar decisiones: 
   Si……………………………….No………………………………………… A veces 
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8.- Qué  ventajas le podría reportar a la víctima seguir un procedimiento de mediación: 
   
 a) Le permitiría ser escuchada y participar de forma activa en la posible solución del 
conflicto 
   Si……………………………….No……………………………………………A veces 
    
b) Podría contribuir a aminorar su sentimiento de culpabilidad y miedo por la denuncia 
planteada 
   Si……………………………….No………………………………………….A veces 
    
c) Piensa que un procedimiento de mediación seguido con todas las garantías propias del 
mismo, (voluntariedad, igualdad, confidencialidad), podría servir para mejorar la autoestima  
de la víctima de violencia no estructural, contribuyendo a reducir su  propia percepción de 
víctima. 
   Si……………………………….No………………………………………….A veces 
    
d) Este procedimiento de mediación seguido por especialistas, ¿ serviría para avanzar en la 
igualdad real o simbólica de las mujeres? 
   Si……………………………… No………………………………………….A veces 
   ………………………………………………………………………………………… 
  
9.- Qué ventajas le podría reportar al acusado un procedimiento de mediación: 
    
a) Las herramientas empleadas durante la mediación, ¿ pueden ayudar al agresor no habitual  
a reconocer su responsabilidad? 
   Si………………………………No………………………………………… A veces 
    
b) El procedimiento de mediación, seguido con todas las garantías puede ayudar a recuperar 
“socialmente” al agresor, ayudándole a cambiar sus patrones de comunicación violenta. 
  Si………………………………No…………………………………………….A veces 
   
c) Podría evitar posibles reincidencias de violencia 
  Si………………………………No…………………………………………….A veces 
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d) Piensa que serviría para garantizar el cumplimiento de las medidas legales establecidas 
  Si……………………………   .No…………………………………………….A veces 
  
10.- ¿Considera que puede haber maltrato “ esporádico”? 
   Si…………………………………  No…………………………………………… 
   
11.- ¿En qué porcentaje (20%  30%  50%  60% 80%) considera que son archivadas las 
denuncias que llegan a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer? 





12.- ¿Se podría considerar  al procedimiento de mediación como un complemento a la tutela 
judicial, ayudando a superar el afán protector indiscriminado de la Ley 1/2014? 
   Si…………………………………..No………………………………………..A veces 
 
13.- Teniendo en cuenta que  la Ley 1/2004 de protección integral contra la violencia de 
género, no sólo establece medidas de corte punitivo, sino que también habla de programas de 
sensibilización, prevención y medidas de carácter educativo, ¿consideraría la mediación cómo 
un procedimiento eficaz para la consecución de estos fines? 
  Si……………………………….No………………………………………..  A veces 
 
14  .-¿Estaría de acuerdo con una modificación legislativa para que fuera posible derivar a un 
procedimiento de mediación en algunos supuestos Competencia de los Juzgados de Violencia 
sobre la Mujer, siempre desde la voluntariedad?. 






Preguntas guía para la obtención de información 
A la Víctima 
 
1.-Qué espera de  la denuncia planteada……………………………………………….. 
…………………………………………………………………………………………. 
…………………………………………………………………………………………. 
2.-Se ha visto alguna vez envuelta en un juicio………. Si………………………No… 
3.-Cuáles son sus sentimientos tras los hechos que han ocasionado la denuncia……… 
…………………………………………………………………………………………. 
………………………………………………………………………………………….. 
4.-Tiene miedo al acusado,¿ por qué?.............................................................................. 
…………………………………………………………………………………………. 
5.-Cómo cree que se siente el acusado………………………………………………… 
………………………………………………………………………………………….. 
6.-Tiene miedo respecto del futuro…………………………………………………….. 
    a) En cuanto a sus hijos…………. Si………………………………….. No……….. 
    b) En cuanto a su independencia económica…….. Si ………………….No………. 
    c) Piensa que tiene dependencia emocional……….Si…………………..No………. 
7.-Qué piensa de la Justicia……………………………………………………………. 
…………………………………………………………………………………………. 
…………………………………………………………………………………………… 
8.-Si Ud. fuese la/el Juez, qué haría con el acusado…………………………………….. 
…………………………………………………………………………………………… 
9.-Qué ventajas ve en la mediación para usted………………………………………….. 
……………………………………………………………………………………………. 
10.-Qué ventajas ve en la mediación para acusado………………………………………. 
……………………………………………………………………………………………. 
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Preguntas guía para la obtención de información 
Al acusado 
 
1.-Cuál es el motivo de encontrarse hoy aquí…………………………………………….. 
……………………………………………………………………………………………. 
2.- Se ha visto alguna vez envuelto en un juicio…………………………………………. 
…………………………………………………………………………………………… 
3.-Cuáles son sus sentimientos tras los hechos ocurridos……………………………….. 
…………………………………………………………………………………………… 
……………………………………………………………………………………………. 
4.-Cómo cree que se siente la víctima…………………………………………………… 
…………………………………………………………………………………………… 
5.-Ha sido Ud. víctima de algún delito…………………………………………………… 
……………………………………………………………………………………………. 
6.-Tiene miedo respecto del futuro 
    a) En cuanto a sus hijos………………………………………………………………... 
    b) En cuanto a su situación económica………………………………………………… 
    c) En cuanto a su libertad……………………………………………………………… 
    d) En cuanto a su  autocontrol emocional……………………………………………… 
7.-Qué piensa de la Justicia………………………………………………………………. 
……………………………………………………………………………………………. 
……………………………………………………………………………………………. 
8.-Si Ud. fuese la/el Juez, qué haría con usted…………………………………………… 
…………………………………………………………………………………………… 
.9.-Qué ventajas ve en la  mediación para usted………………………………………..... 
…………………………………………………………………………………………… 
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Sentencia Tribunal Constitucional 45/2009, de 19 de febrero de 2009 
 
El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por doña María Emilia Casas 
Baamonde, Presidenta, don Guillermo Jiménez Sánchez, don Vicente Conde Martín de Hijas, 
doña Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge Rodríguez-Zapata Pérez, don 
Ramón Rodríguez Arribas, don Pascual Sala Sánchez, don Manuel Aragón Reyes y don Pablo 
Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado 
 
EN NOMBRE DEL REY 
la siguiente 
S E N T E N C I A 
 
En las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas núm. 5983-2005, 8295-2006, 
9765- 2006, 954-2007, 1264-2007, 2083-2007, 3088-2007, 6968-2007, 7616-2007, 8972-
2007, 52- 2008 y 2315-2008, planteadas, la primera, por el Juzgado de lo Penal núm. 1 de 
Murcia y, las demás, por el Juzgado de lo Penal núm. 4 de Murcia, respecto al art. 171.4 del 
Código penal en la redacción dada al mismo por el art. 38 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 
de diciembre, de medidas de protección integral contra la violencia de género. Han 
comparecido el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado. Ha sido Ponente el 
Magistrado don Jorge Rodríguez-Zapata Pérez, quien expresa el parecer del Tribunal. 
 
 
   I. Antecedentes 
 
1. El día 19 de agosto de 2005 tiene entrada en este Tribunal con el núm. 5983-2005, un 
escrito de la Magistrada-Juez del Juzgado de lo Penal núm. 1 de Murcia —en prórroga de 
jurisdicción por sustitución del titular— al que se acompaña, junto al testimonio del 
correspondiente procedimiento, el Auto del referido Juzgado de 3 de agosto de 2005 en el que 
se acuerda plantear cuestión de inconstitucionalidad respecto al art. 171.4 del Código penal 
por su posible contradicción con los arts. 9.3, 10, 14, 24.2 y 25 CE.  
Idéntico planteamiento lo realiza la misma Magistrada, ahora como titular del Juzgado de lo 
Penal núm. 4, en otros once procedimientos, con los siguientes números de registro y Autos 
de cuestionamiento: 8295-2006, Auto de 20 de julio de 2006 (procedimiento abreviado 213-
2006); 9795-2006, Auto de 13 de octubre de 2006 (p. a. 249- 2006); 954-2007, Auto de 23 de 
enero de 2007 (p. a. 420-2006); 2083-2007, Auto de 26 de febrero de 2007 (p. a. 19-2007); 
3088-2007, Auto de 22 de marzo de 2007 (p. a. 66-2007); 6968-2007, Auto de 14 de agosto 
de 2007 (p. a. 309-2007); 7616-2007, Auto de 26 de julio de 2007 (p. a. 264-2007); 8972-
2007, Auto de 11 de octubre de 2007 (p. a. 261-2007); 52-2008, Auto de 29 de noviembre de 
2007 (p. a. 437-2007); 2315-2008, Auto de 31 de enero de 2008 (p. a. 553-2007).  
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2. En todos los procedimientos reseñados se celebró el juicio oral y tras el mismo, se acordó 
oír a las partes y al Ministerio Fiscal, por el plazo común e improrrogable de diez días, para 
que pudieran alegar sobre la pertinencia de plantear cuestión de inconstitucionalidad respecto 
al art. 171.4 CP por posible vulneración del principio de proporcionalidad (arts. 25, 17.1, 24.2 
y 53 CE), y de los derechos a la dignidad de la persona (art. 10 CE), a la igualdad (art. 14 CE) 
y a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE).  
A tal planteamiento no se opuso en ninguno de los casos el Ministerio Fiscal. Lo estimaron 
pertinente la representación de los acusados en los procedimientos correspondientes a las 
cuestiones núm. 5983-2005, 9765-2006, 954-2007, 2083-2007 y 2315-2008. Consta la 
oposición al planteamiento de la cuestión de la acusación particular en los procedimientos 
correspondientes a la cuestiones núm. 7616-2007 y 2315-2008.  
3. Los Autos de planteamiento cuestionan el art. 171.4 CP en su primer párrafo, si bien los de 
las cuestiones 5983-2005, 8295-2006, 52-2008 y 2315-2008 excluyen de su objeto la pena de 
inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o 
acogimiento, de relevancia discutible para el órgano cuestionante, al no haber sido solicitada 
por las acusaciones en ninguno de los casos que enjuiciaba. Interpreta la Magistrada que el 
sujeto activo del delito ha de ser un hombre —a partir de la descripción del sujeto pasivo, de 
la dicción del art. 1.1 de la Ley Orgánica 1/2004 y de la diferenciación absurda que generaría 
entre las parejas homosexuales el entendimiento de un sujeto activo neutro— y que la 
conducta objetiva comprende toda amenaza leve, con o sin armas u otros instrumentos 
peligrosos. De este modo se diferencia la pena del delito de amenazas leves con armas cuando 
el sujeto activo es un varón y el sujeto pasivo la mujer que es o fue su pareja de la pena que se 
atribuye a la misma conducta entre los sujetos mencionados en el art. 173.2 CP. Esta 
diferencia es mayor respecto a las amenazas leves sin armas u otros instrumentos peligrosos, 
que pasan a ser falta cuando no se produce entre los sujetos activos y pasivos del art. 171.4 
CP.  
a) Considera el Auto, en primer lugar, que el precepto cuestionado puede vulnerar el principio 
de proporcionalidad, con infracción de los arts. 17.1, 9.3 y 25 CE. Invoca para ello la doctrina 
de las SSTC 55/1996, de 28 de marzo, 161/1997, de 2 de octubre, y 136/1999, de 20 de julio, 
y subraya la diferencia del presente precepto con el que fue analizado en el ATC 233/2004, de 
7 de junio (art. 153 CP en la redacción dada por la Ley Orgánica 11/2003), pues se consideran 
delito, y con pena más grave, todas las amenazas leves de un círculo más reducido de 
personas.  
Resulta notorio que la finalidad de la norma es la protección de un bien, “la libertad del 
individuo como libertad de motivación, como derecho a que, en los procesos de formación de 
su voluntad, no se interpongan presiones intolerables más allá de lo socialmente admitido”, 
que no puede calificarse como constitucionalmente proscrito o socialmente irrelevante. Es 
dudoso, sin embargo, que se respete el principio de intervención mínima, al suprimirse la 
posibilidad de castigar las amenazas leves como falta —lo que, por ejemplo, en caso de que el 
autor sea un extranjero sin residencia legal, hará que su conducta de amenazas leves pueda 
comportar su expulsión del territorio nacional sin posibilidad de regreso en diez años. Debe 
repararse en la heterogeneidad de supuestos de amenaza y en su carácter limítrofe con la 
libertad de expresión. Por lo demás, carece de razonabilidad la selección de supuestos que han 
sido agravados: al ser la convivencia irrelevante, no cabe su justificación a través de la 
adición de la protección de la paz doméstica como bien jurídico; no se entiende además que 
esta selección de sujetos a efectos de agravación no se haya realizado para la violencia 
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habitual; tampoco se descubre razón alguna para destacar este tipo de relación sobre otras, 
como las paternofiliales, en las que cabe encontrar una mayor vulnerabilidad en el sujeto 
pasivo, al no tratarse de relaciones voluntarias y al detectarse, en ocasiones (menores y 
ancianos), menor facilidad de acceso a la justicia. No comparte el Auto, en fin, que la nueva 
regulación pueda sustentarse en la atención a necesidades preventivas: por una parte, porque 
no puede afirmarse para el caso de las amenazas leves la necesidad de contrarrestar las 
presiones para la retirada de denuncia de malos tratos, cuando además es irrelevante en estos 
casos el perdón de la ofendida; por otra parte, se están desviando recursos para la represión de 
conductas que merecerían una actitud más vigilante de los poderes públicos.  
“Se estima, pues, en conclusión … que la sanción prevista en el precepto cuestionado … 
significa una lesión excesiva del derecho a la libertad (arts. 17 y 25), no sólo por la privación 
de libertad que acompaña a la previsión típica, sino por la afectación que la generación de 
antecedentes que implica, en comparación con supuestos en todo análogos … como son, 
respecto de las amenazas leves con armas, los contemplados en el art. 171.5, castigados con 
una pena inferior, y, respecto de las amenazas leves sin armas, los recogidos en el art. 620.2 y 
último párrafo … En cuanto a la existencia de alternativas menos lesivas o gravosas, 
funcionalmente equivalentes, de forma manifiesta, para alcanzar las finalidades de protección 
de los bienes jurídicos perseguidas por el legislador, … se estima que la apertura del tipo … a 
muy heterogéneas conductas … debe ir acompañada de la consiguiente ampliación del marco 
punitivo … En concreto, en relación con el juicio de proporcionalidad estricto y considerando 
la falta de justificación de la selección del círculo de sujetos respecto del delimitado por el art. 
173.2 CP, la única solución que se entiende que satisfaría las exigencias del principio cuya 
posible vulneración se plantea, sería el mantenimiento de un régimen punitivo idéntico para 
todos los sujetos comprendidos en dicho precepto, de manera que las amenazas leves con 
armas o instrumentos peligrosos se castigasen como delito y las restante amenazas leves, 
como falta, con una agravación específica, pero sin superar esta calificación, estimándose de 
todo punto insuficientes … las alternativas en el precepto cuestionado o la flexibilidad que 
ampara el art. 171.6 CP”.  
b) La segunda duda de constitucionalidad la refiere el Auto a la conformidad de la norma 
cuestionada con el principio de igualdad (art. 14 CE), que se vería conculcado en razón de la 
discriminación por razón de sexo que dimana de la definición de los sujetos activo y pasivo, y 
la presenta con cita de la jurisprudencia de este Tribunal atinente al mandato genérico de 
igualdad ante la ley.  
Comienza su argumentación la Magistrada cuestionante negando que pueda considerarse el 
precepto cuestionado como una medida de acción positiva, pues en el ámbito penal no 
existiría un desequilibrio previo o una escasez de bienes para la mujer, sin que se alcance “a 
comprender cómo favorece la igualdad de oportunidades para la mujer … el castigo más 
severo de conductas como la enjuiciada, cuando son cometidas por un hombre”. Tampoco 
podría caracterizarse el nuevo tipo como una fórmula de reparación colectiva por pretéritas 
discriminaciones sufridas por las mujeres como grupo social, pues “se traduciría en la 
imputación a cada acusado varón de una responsabilidad como representante o heredero del 
grupo opresor”, lo que “chocaría frontalmente con el principio de culpabilidad”.  
Niega a continuación que el mero dato estadístico relativo a que la mayoría de los agresores 
sean varones —común con muchos otros tipos delictivos— sea suficiente para justificar la 
diferenciación, como tampoco puede serlo el que concurra en las conductas tipificadas un 
abuso de superioridad del autor, una situación de vulnerabilidad de la víctima o una conducta 
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discriminatoria, pues “se trataría de presunciones legales ajenas a la exigencia de prueba en el 
caso concreto, derivadas únicamente del sexo respectivo de autor y víctima, de la naturaleza 
de la conducta objetiva y del tipo de relación entre los sujetos”. La presunción de intención 
discriminatoria puede suponer además una extensión de la responsabilidad de grupo al 
concreto individuo juzgado, en recuperación de un Derecho penal de autor.  
La justificación a través del entendimiento de un ánimo discriminatorio implícito en el tipo 
encuentra, como primer obstáculo, el de su propia construcción, con riesgo para los principios 
de seguridad jurídica y legalidad, pues en el tipo no se contiene la expresión “violencia de 
género”, y como segundo obstáculo, en cualquier caso, la limitación de la agravación por 
discriminación a las conductas de los varones.  
Tras destacar que la preocupación por la neutralidad sexual en la descripción de los tipos 
penales ha sido una constante en la política criminal española desde la aprobación de la 
Constitución, incluso en los delitos sexuales o en los delitos contra la igualdad (genocidio, 
discriminación en el empleo, provocación a la discriminación, discriminación como 
agravante), alega al Auto que la limitación de la conducta típica a la violencia conyugal es 
sospechosa de arbitrariedad, pues la dominación violenta del hombre sobre la mujer “puede 
darse en otro tipo de relaciones afectivas entre hombre y mujer, incluso con mayor virulencia, 
como sucedería en las paternofiliales”. Argumenta asimismo que la selección de tipos en los 
que se procede a la diferenciación no parece objetiva y razonable, por la exclusión del tipo de 
maltrato habitual y los delitos contra la libertad, la libertad sexual y la vida, o los más graves 
contra la integridad física y psíquica.  
La explicación de la agravación “desde el plano de la antijuridicidad … a partir de un 
desvalor adicional del resultado” tampoco resolvería la duda de constitucionalidad “toda vez 
que la diferencia valorativa traería causa de su sexo”. Por su parte, la fundamentación de la 
agravación en el abuso de superioridad, “sobre la base de la posición dominante del hombre 
sobre la mujer, en abstracto”, es reprobable “desde el punto de vista de la igualdad, en cuanto 
elevaría una observación sociológica a la categoría de presupuesto jurídico de agravación en 
el caso concreto”. Por lo demás, “la sola previsión paralela y yuxtapuesta de los dos casos 
agravados constituye una invitación al sentimiento de desdoro para la dignidad de la mujer” 
contraria al valor de la dignidad de la persona, en cuanto que “sugiere la equiparación de la 
mujer a las personas especialmente vulnerables”.  
En la parte final de la fundamentación de su duda expone la Magistrada cuestionante que “el 
caso límite para contrastar las anteriores reflexiones” es el de las amenazas leves recíprocas, 
donde la ley castiga más al hombre que a la mujer “porque en la agresión del hombre a la 
mujer o existiría un móvil discriminatorio presunto o, en el mejor de los casos, precisado de 
prueba, … o se valoraría, como implícito, un desvalor adicional discriminatorio, ausente por 
decisión del legislador en la agresión contraria”. De tal modo que al hombre “o se le castiga 
más por lo que es que por lo que hace o se presume en lo que hace algo que no se corresponde 
necesariamente con la totalidad de casos, afirmaciones demasiado problemáticas para 
justificar razonable y objetivamente la desigualdad”.  
El Auto finaliza con una recapitulación de su segundo bloque argumentativo: existe una 
diferencia de trato en función del sexo del sujeto activo y pasivo del delito que no encuentra 
justificación en un criterio objetivo suficientemente razonable; no lo es el de la prevención 
general ni el de la acción positiva, pues la norma no tiene naturaleza promotora; tampoco se 
encuentra en la protección de la igualdad, a la que se podía haber procedido sin 
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discriminación del sexo de los sujetos, ni selección arbitraria de tipos, ni presunción de móvil 
discriminatorio.  
 
4. Mediante providencia de 25 de octubre de 2005 la Sección Segunda de este Tribunal 
acuerda, de conformidad con el art. 37.1 LOTC, oír al Fiscal General del Estado para que en 
el plazo de diez días alegue lo que estime conveniente sobre la admisibilidad de la cuestión de 
inconstitucionalidad núm. 5983-2005, por si pudiera ser notoriamente infundada.  
Mediante escrito de 16 de noviembre de 2005 el Fiscal General del Estado estima que la 
cuestión debe inadmitirse por ser notoriamente infundada:  
a) Respecto a la vulneración el principio de proporcionalidad considera el Fiscal General que 
el exceso de rigor en las penas se argumenta en el Auto de planteamiento “en la suficiencia de 
una penalidad inferior sin ulterior explicación, pareciendo ello contradicho por la constatación 
de la ingente cantidad de infracciones que se perpetran, y, de otro, en la imposibilidad de los 
juzgadores de dar una respuesta adecuada a las circunstancias del caso, al tachar también de 
modo apodíctico de insuficientes la previsión de penas alternativas, o de imposición de las 
penas inferiores en grado”, cuando estas posibilidades otorgan “a los juzgadores facultades 
amplísimas para determinar y adecuar las penas a cada caso concreto de ataque a la libertad 
producido”.  
b) En relación con la infracción del art. 14 CE subraya el escrito que el legislador ha tomado 
en cuenta en el precepto cuestionado los datos de que la mayor parte de los delitos de 
violencia doméstica se producen en las relaciones de pareja y por parte de los hombres, por lo 
que no puede afirmarse que el legislador carezca de una justificación objetiva y razonable 
para afrontar este tipo de violencia. Constata así “una forma delictiva con autonomía propia 
caracterizada por unas conductas que encierran un desvalor añadido, un plus de 
antijuridicidad, al ser expresivas de determinadas relaciones de poder y sometimiento del 
hombre sobre la mujer … A ello debe añadirse que la agravación punitiva no sólo se produce 
en este ámbito específico de la violencia doméstica, sino que es extendida por el legislador a 
cualesquiera relaciones familiares … cuando concurran en la víctima circunstancias objetivas 
de desprotección … Por tanto el legislador sólo ha tomado en consideración, dentro de los 
delitos que afectan a la pacífica convivencia en el ámbito doméstico, el tipo de relación 
familiar de que se trata y el sexo de los sujetos intervinientes cuando dichos extremos tienen 
incidencia criminógena, y además teniendo en cuenta que tal incidencia es extrema y causante 
de una brutal magnitud delincuencial en la que además de verse afectados una pluralidad de 
bienes jurídicos, aparece afectado el derecho a la igualdad de las víctimas”.  
Destaca además el Fiscal que el legislador ha dispuesto una pluralidad de respuestas punitivas 
para que los órganos judiciales puedan adaptar la respuesta penal a las circunstancias 
concurrentes, “posibilitando una punición idéntica a la de otros supuestos de amenazas en el 
ámbito familiar cuando tal desvalor no concurra. De todo ello fluye que la disparidad 
normativa que se denuncia se funda en criterios objetivos y razonables, sin que las 
consecuencias jurídicas que se derivan de tal distinción resulten desproporcionadas a la 
finalidad perseguida, esto es una protección más eficaz a las mujeres, en un ámbito específico 
en que son víctimas mayoritarias de determinadas agresiones, sin que los resultados puedan 
ser tenidos por desmedidos o excesivamente gravosos, dado el sistema punitivo articulado, 
habiéndose tomado en consideración elementos de indudable trascendencia criminógena para 
el endurecimiento punitivo habido, habiéndose extendido el fin de protección que con esta 
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agravación se persigue a todas las relaciones familiares y a todas las víctimas que reclaman 
especial protección sin distinción de sexo”.  
5. Las Secciones correspondientes de este Tribunal acuerdan, mediante las providencias 
respectivas, admitir a trámite las cuestiones que sobre la constitucionalidad del art. 171.4 CP 
han planteado los Juzgados de lo Penal núm. 1 y 4 de Murcia, así como dar traslado de las 
actuaciones recibidas, de conformidad con el art. 37.2 LOTC, al Congreso de los Diputados y 
al Senado, por conducto de sus Presidentes, al Gobierno, por conducto del Ministerio de 
Justicia, y al Fiscal General del Estado al objeto de que en el plazo de quince días puedan 
personarse en el proceso correspondiente y formular las alegaciones que estimen 
convenientes. En las mismas resoluciones se acuerda publicar la incoación de las cuestiones 
en el “Boletín Oficial del Estado”.  
6. El Presidente del Senado comunica en los distintos procedimientos que la Mesa de la 
Cámara ha acordado personarse en los mismos y dar por ofrecida su colaboración a los 
efectos del art. 88.1 LOTC.  
El Presidente del Congreso de los Diputados comunica en los distintos procedimientos el 
Acuerdo de la Mesa de la Cámara por el cual no se personaba ni formulaba alegaciones en 
ellos, poniendo a disposición del Tribunal las actuaciones que pudiera precisar.  
7. El Abogado del Estado se persona en los distintos procedimientos en nombre del Gobierno, 
solicitando en su escrito de alegaciones a la primera cuestión la desestimación íntegra de la 
misma, y en los demás, también, principalmente, la inadmisión de las cuestiones en lo que 
toca al párrafo segundo del art. 171.4 CP por su manifiesta irrelevancia. En la cuestión núm. 
8295-2006 solicita principalmente la inadmisión total, al considerar que la misma se ha 
planteado “tras haberse dictado sentencia in voce”. El mismo óbice lo opone en la cuestión 
núm. 7616-2007, al que añade que la providencia de audiencia a las partes acerca del 
planteamiento de la cuestión lo fuera respecto al art. 153.1 CP y no respecto al art. 171.4 CP. 
Alega también un problema de comunicación a las partes, como determinante de la 
admisibilidad de la cuestión, en la núm. 6968-2007, pues en el acta del juicio se afirma ya que 
“se plantea cuestión de inconstitucionalidad”.  
Advierte que en los Autos de cuestionamiento sólo algunas de las razones son de 
inconstitucionalidad y que sólo ellas deben ser examinadas: una ley puede ser “no sólo 
ineficaz sino contraproducente” y tener una calidad técnica “deplorable” sin que ello la 
convierta en inconstitucional.  
a) Considera para ello, en primer lugar, que no es relevante la invocación del art. 24.2 CE, 
pues “el problema planteado por el órgano judicial no radica en la prueba de los elementos del 
tipo, sino en el propio fundamento del tipo cuestionado”. Por su parte, la alusión a los arts. 1 y 
10 CE requiere la conexión con otros preceptos constitucionales para fundamentar una 
concreta vulneración constitucional.  
b) En relación con la posible vulneración del art. 14 CE y del principio de culpabilidad, el 
Abogado del Estado comienza recordando la doctrina del este Tribunal en torno “la potestad 
exclusiva del legislador para configurar los bienes penalmente protegidos, los 
comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantía de las sanciones penales, y la 
proporción entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta 
conseguirlo”, y el amplio margen de libertad de que goza para ello. Advierte también, que en 
el precepto cuestionado “no es el sexo femenino el único que puede nutrir la condición de 
víctima”, pues puedo serlo cualquier persona especialmente vulnerable que conviva con el 
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autor, y tampoco “parece que sólo el hombre pueda ocupar la posición de sujeto activo del 
delito”.  
La diferente tutela penal existente “no se establece estrictamente por razón de sexo”, pues ni 
toda mujer está protegida en el tipo ni están los sujetos activo y pasivo definidos por su 
condición sexual. La alusión a la mujer que sea o haya sido esposa o pareja del autor se debe a 
la consideración del legislador de que “se encuentran en una situación de especial 
vulnerabilidad que justificaría la pena agravada. … El legislador entiende que por 
circunstancias socioculturales, que subsisten como herencia de una organización familiar 
patriarcal, el entorno de la pareja favorece una posición de cierta prevalencia del hombre 
sobre la mujer. Esta posición de dominio, que el legislador considera estructural en las 
relaciones afectivas, justifica que en el entorno de presentes o pasadas relaciones de pareja, 
deba darse especial protección a la mujer. No parece que la apreciación del legislador pueda 
considerarse irrazonable o arbitraria, teniendo en cuanta los datos estadísticos. … La mujer, 
no por el hecho de serlo, sino por circunstancias sociales y culturales fuertemente arraigadas, 
se encuentra en una situación especialmente vulnerable en el entorno de la relación de pareja”.  
No se establece una medida de discriminación positiva, sino de “una respuesta legislativa 
dada a una mayor necesidad de tutela penal y social”. Tampoco nos introduce en un Derecho 
penal de autor, pues, por una parte, el autor del delito puede ser tanto un hombre como una 
mujer y, por otra, la única diferencia de trato se debe a que “el legislador considera que la 
mujer en el entorno de una relación de pareja es especialmente vulnerable, dada la tradicional 
organización patriarcal de la familia, que vendría a favorecer una posición de dominio del 
hombre sobre la mujer”. El art. 171.4 CP no castiga así una tipología de autor, una 
personalidad, un carácter o una forma de conducir la propia vida, sino un hecho bien definido. 
“El autor responde únicamente de sus propios actos, y éstos son los únicos que se valoran 
penalmente”.  
Tampoco, en fin, se atenta contra la dignidad del hombre por presumir en él un móvil 
machista, ni contra la dignidad de la mujer por presumir su especial vulnerabilidad. “Lo único 
que ha valorado el legislador es que en el entorno de una relación de pareja determinadas 
circunstancias socioculturales favorecen la superioridad del hombre y la correlativa 
vulnerabilidad de la mujer. … El legislador actúa simplemente del mismo modo que con el 
resto de potenciales sujetos pasivos de las distintas infracciones penales: otorgándoles la 
protección más eficaz para que la pena cumpla sus fines de prevención general y especial”.  
c) Tras recordar la doctrina de este Tribunal sobre el principio de proporcionalidad en materia 
penal, apunta el Abogado del Estado que la gravedad de una conducta delictiva ha de medirse 
también en atención a sus circunstancias, que por lo general el autor de la infracción conoce. 
“La razón de la agravación de las concretas amenazas previstas en el art. 171.4, párrafo 1, no 
es otra que la especial necesidad de protección en que se encuentra la mujer en el entorno de 
una relación de pareja” y ha de considerarse que tal agravación, por lo ya argumentado, es 
razonable, por lo que tampoco cabe el reproche de proporcionalidad expresado en el Auto de 
cuestionamiento.  
Más detalladamente en los escritos de alegaciones subsiguientes a los de la primera cuestión, 
sostiene el Abogado del Estado que ninguno de los argumentos para justificar la infracción 
del principio de proporcionalidad revisa la idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta de 
la norma analizada, lo que sería suficiente para la desestimación. Sea como fuere, en relación 
con tales argumentos señala el escrito: que “de la Constitución no cabe inferir que el 
legislador venga obligado a conceder amplios márgenes de individualización al juez penal”; 
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que nada se demuestra acerca de que la visión de las relaciones heterosexuales de pareja del 
art. 1.1 Ley Orgánica 1/2004 sea “arbitraria en sí misma o por comparación”; y que 
ciertamente en la abrumadora mayoría de las relaciones heterosexuales de pareja no hay 
violencia contra las mujeres, pero la cuestión está en las relaciones en las que sí la hay, casos 
“legislativamente bien definidos como supuestos en que —por necesidad o al menos por la 
mayor frecuencia— la violencia masculina exhibe, expresa o manifiesta discriminación o afán 
de dominio contra la mujer”.  
8. En sus escritos de alegaciones en los correspondientes procedimientos el Fiscal General del 
Estado concluye que el precepto cuestionado no vulnera ninguna norma constitucional, 
remitiéndose, para la fundamentación de esta afirmación, a las consideraciones vertidas en su 
escrito de alegaciones sobre la admisibilidad de la primera cuestión (antecedente 4 de esta 
Sentencia).  
9. Mediante providencia de 22 de mayo de 2008, el Pleno de este Tribunal concede un plazo 
de diez días al Abogado del Estado y al Fiscal General del Estado para que pueden alegar lo 
que estimen conveniente en torno a la acumulación a la cuestión de inconstitucionalidad 
5983-2005 las seguidas con los números 8295-2006, 9765-2006, 954-2007, 1264-2007, 2083-
2007, 3088-2007, 6968-2007, 7616-2007, 8972-2007, 52-2008 y 2315-2008. Tanto Abogado 
del Estado como el Fiscal General del Estado interesan la acumulación, que se acuerda 
mediante Auto 181/2008, de 24 de junio.  
10. Mediante providencia de 17 de febrero de 2009 se señaló para deliberación y votación de 
la presente Sentencia el día 19 del mismo mes y año, trámite que ha finalizado en el día de 
hoy. 
  
II. Fundamentos jurídicos 
 
1. La Magistrada–Juez titular del Juzgado de lo Penal núm. 4 de Murcia considera que el 
párrafo primero del art. 171.4 del Código penal, en su vigente redacción, dada por el art. 38 de 
la Ley Orgánica 1/2004, de medidas de protección integral contra la violencia de género, 
puede ser contrario a los arts. 9.3, 10.1, 14, 17.1, 24.2 y 25.1 de la Constitución por serlo de 
los principios de igualdad, proporcionalidad penal y culpabilidad, y del valor de la dignidad 
de la persona contemplados en dichos artículos. Tanto el Abogado del Estado como el Fiscal 
General del Estado se oponen a esta consideración e interesan la desestimación íntegra de las 
cuestiones. La petición principal del Abogado del Estado es la inadmisión parcial de todas las 
cuestiones, en lo referido al párrafo segundo del art. 171.4 CP, y la inadmisión total de tres de 
ellas (núms. 8295-2006, 6978-2007 y 7616-2007), en las que observa defectos formales. 
El párrafo primero del art. 171.4 CP sanciona “con la pena de prisión de seis meses a un año o 
de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta días y, en todo caso, 
privación del derecho a la tenencia y porte de armas de un año y un día a tres años, así como, 
cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitación 
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta 
cinco años” a quien “de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que 
esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afectividad aun sin convivencia”. 
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2. De un modo principal, el Abogado del Estado solicita la inadmisión de todas las cuestiones 
respecto al párrafo segundo del art. 171.4 CP (“Igual pena se impondrá al que de modo leve 
amenace a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor”), porque 
considera que su validez es irrelevante para la decisión del proceso (art. 35.2 LOTC). 
Atribuye además ciertos defectos formales graves a la tramitación de los Autos de 
cuestionamiento correspondientes a las cuestiones núm.  8295-2006, 6978-2007 y 7616-2007, 
por lo que respecto a las mismas pide principalmente su entera inadmisión. 
a) Aunque ciertamente algunos pasajes del Auto señalan como cuestionado el entero art.  
171.4 CP, la resolución concluye el apartado correspondiente a la “Norma cuya 
constitucionalidad se cuestiona” con la exclusión al respecto de su segundo párrafo (“Igual 
pena se impondrá al que de modo leve amenace a una persona especialmente vulnerable que 
conviva con el autor”). Tal exclusión del cuestionamiento hace innecesario el análisis del 
óbice de irrelevancia que opone el Abogado del Estado respecto a este párrafo del enunciado 
legal. 
b) Tampoco procede acordar la inadmisión que solicita asimismo el Abogado del Estado 
respecto a la cuestión núm. 8295-2006, a la que achaca la extemporaneidad de su 
planteamiento (art. 35.2 LOTC), una vez dictada la Sentencia y no en el plazo para el dictado 
de la misma. No se constata, sin embargo, este presupuesto fáctico de la petición: el acta 
correspondiente refleja el contenido de la conformidad alcanzada (condena a la pena 
solicitada por el Ministerio Fiscal) y, a pesar de la dicción del formulario que sirve para 
cumplimentar el acta, señala expresamente por dos veces que se suspende el plazo para dictar 
Sentencia. 
c) No concurre tampoco el defecto de comunicación (art. 35.2 LOTC) que el Abogado del 
Estado atribuye a la tramitación de la cuestión núm. 6968-2007. Que en el acta del juicio se 
expresara que “se plantea cuestión de inconstitucionalidad” no inducía a error al Ministerio 
Fiscal y a las partes en el sentido de que la cuestión estuviera ya planteada, puesto que en el 
propio juicio se anunciaba la concesión del plazo para las alegaciones al respecto y puesto que 
en la posterior providencia se hizo lo propio para el dictado de un Auto “decidiendo plantear o 
no la cuestión”. 
d) En cambio debe darse la razón al Abogado del Estado en cuanto a la inadmisibilidad de la 
cuestión 7616-2007, puesto que la providencia para la audiencia de las partes en torno a su 
planteamiento refirió la posible inconstitucionalidad al art.  153.1 CP, y no al art. 171.4 CP, y 
sobre tal erróneo objeto se pronunció la acusación particular. Procede recordar de nuevo “la 
importancia del trámite de audiencia del art. 35.2 LOTC”, que satisface las funciones de 
“garantizar una efectiva y real audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal ante una posible 
decisión de tanta entidad como lo es la apertura de un proceso constitucional, poniendo a 
disposición del órgano judicial un medio que le permita conocer con rigor la opinión de los 
sujetos interesados”, y de “facilitar el examen por parte de este Tribunal acerca de la 
viabilidad de la cuestión misma y el alcance del problema constitucional en ella planteado” 
(STC 312/2006, de 8 de noviembre, FJ 6). 
 
3. El Auto de cuestionamiento divide su argumentación en dos grandes bloques. El primero 
tiene por contenido la posible vulneración del principio de proporcionalidad penal por parte 
del precepto cuestionado. El segundo y más extenso se refiere en su epígrafe al derecho a la 
igualdad, pero incluye también las objeciones atinentes al principio de culpabilidad y a la 
dignidad de la persona. 
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Las alegaciones relativas a este segundo apartado del Auto de cuestionamiento encuentran 
respuesta, en gran medida, en la STC 59/2008, de 14 de mayo, que es la resolución que 
resuelve la cuestión de inconstitucionalidad interpuesta por el mismo órgano judicial ahora 
cuestionante respecto al primer inciso del art. 153.1 CP, precepto que recoge un delito de 
maltrato ocasional con la misma pena y la misma descripción de los sujetos activo y pasivo 
que el art. 171.4 CP. Ahora como entonces la duda central de la Magistrada cuestionante se 
refería a la existencia de un tratamiento punitivo diferente de la misma conducta en función 
del sexo de los sujetos activo y pasivo, que sería por ello contrario al art. 14 CE. Así, a partir 
de su interpretación del tipo penal que supone una autoría exclusivamente masculina, resultará 
que la pena privativa de libertad imponible en su caso —pues es alternativa a la pena de 
trabajos en beneficio de la comunidad— a un varón que amenace levemente a quien es o fue 
su pareja afectiva femenina será de seis meses a un año, mientras que la misma amenaza leve 
en los demás supuestos de parejas o ex parejas (amenazas de una mujer o amenazas de un 
varón hacia otro) o hacia los demás sujetos del artículo 173.2 CP (respecto al autor, “los 
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopción o afinidad, propios o del 
cónyuge o conviviente, o … los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen 
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cónyuge o 
conviviente, o … persona amparada en cualquier otra relación por la que se encuentre 
integrada en el núcleo de su convivencia familiar, así como … las personas que por su 
especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros públicos o 
privados”) tendrá en todo caso un marco penal inferior: si la amenaza leve se produce con 
armas u otros instrumentos peligrosos el límite mínimo de la pena alternativa de prisión será 
de tres meses (art. 171.5 CP), y si la amenaza se efectúa sin tales recursos intimidatorios será 
sancionada como un mera falta con pena de cuatro a ocho días de localización permanente o 
de cinco a diez días de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 620, párrafo 3 CP). 
Nuestro primer punto de partida para la resolución de esta duda de constitucionalidad ha de 
ser, como en la STC 59/2008, de 14 de mayo (FJ 6), el recuerdo de que “corresponde en 
exclusiva al legislador el diseño de la política criminal”, para el que “goza, dentro de los 
límites establecidos en la Constitución, de un amplio margen de libertad que deriva de su 
posición constitucional y, en última instancia, de su específica legitimidad democrática” 
(SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 9; AATC 233/2004, de 7 
de junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de septiembre FJ 4). Nuestro actual análisis del art. 171.4 CP 
no puede por ello “serlo de su eficacia o de su bondad, ni alcanza a calibrar el grado de 
desvalor de su comportamiento típico o el de severidad de su sanción. Sólo nos compete 
enjuiciar si se han respetado los límites externos que el principio de igualdad impone desde la 
Constitución a la intervención legislativa” (STC 59/2008, FJ 6). 
El segundo punto de partida para afrontar la respuesta que se nos pide acerca de la 
constitucionalidad del precepto es el de que la vertiente del art. 14 CE afectada por el mismo 
es el principio general de igualdad y no la prohibición de discriminación por razón de sexo, 
pues “no constituye el del sexo de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o 
determinante de los tratamientos diferenciados … La diferenciación normativa la sustenta el 
legislador en su voluntad de sancionar más unas agresiones que entiende que son más graves 
y más reprochables socialmente a partir del contexto relacional en el que se producen y a 
partir también de que tales conductas no son otra cosa … que el trasunto de una desigualdad 
en el ámbito de las relaciones de pareja de gravísimas consecuencias para quien de un modo 
constitucionalmente intolerable ostenta una posición subordinada” (STC 59/2008, FJ 7). 
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4. A partir de la perspectiva que demarca el principio general de igualdad la 
constitucionalidad de la norma pasa, según nuestra doctrina, por “que el tratamiento 
diferenciado de supuestos de hecho iguales tenga una justificación objetiva y razonable y no 
depare unas consecuencias desproporcionadas en las situaciones diferenciadas en atención a la 
finalidad perseguida por tal diferenciación” (STC 59/2008, FJ 7). 
a) El análisis de razonabilidad de la diferenciación ha de comenzar por el de la legitimidad del 
fin de la norma. Como reseñábamos en la STC 59/2008, de la lectura de la exposición de 
motivos y del articulado de la Ley Orgánica de medidas de protección integral contra la 
violencia de género, que es la ley orgánica que introduce en el Código penal el precepto ahora 
cuestionado, se infiere que la misma “tiene como finalidad principal prevenir las agresiones 
que en el ámbito de la pareja se producen como manifestación del dominio del hombre sobre 
la mujer en tal contexto; su pretensión así es la de proteger a la mujer en un ámbito en el que 
el legislador aprecia que sus bienes básicos (vida, integridad física y salud) y su libertad y 
dignidad mismas están insuficientemente protegidos. Su objetivo es también combatir el 
origen de un abominable tipo de violencia que se genera en un contexto de desigualdad y de 
hacerlo con distintas clases de medidas, entre ellas las penales” (FJ 8). 
A partir de esta constatación, “tanto en lo que se refiere a la protección de la vida, la 
integridad física, la salud, la libertad y la seguridad de las mujeres, que el legislador entiende 
como insuficientemente protegidos en el ámbito de las relaciones de pareja, como en lo 
relativo a la lucha contra la desigualdad de la mujer en dicho ámbito, que es una lacra que se 
imbrica con dicha lesividad, es palmaria la legitimidad constitucional de la finalidad de la ley, 
y en concreto del precepto penal ahora cuestionado, y la suficiencia al respecto de las razones 
aportadas por el legislador” (FJ 8). 
b) El segundo análisis de igualdad enunciado se refiere a la funcionalidad de la diferenciación 
cuestionada para la legítima finalidad perseguida, que se producirá si resulta razonable el 
entendimiento del legislador de que concurre un mayor desvalor en las agresiones del hombre 
hacia quien es o fue su mujer que en cualesquiera otras en el ámbito de la relación de quienes 
son o fueron pareja afectiva, y que, más en general, en cualesquiera otras en el ámbito de las 
relaciones a las que se refiere el art. 173.2 CP (relaciones familiares y de guarda y custodia en 
centros públicos o privados). Si es razonable la apreciación de que tal mayor desvalor 
concurre en las primeras conductas, también lo es la de que debe imponerse una pena mayor 
para prevenirlas. Y, como afirmamos en la STC 59/2008, “no resulta reprochable el 
entendimiento legislativo referente a que una agresión supone un daño mayor en la víctima 
cuando el agresor actúa conforme a una pauta cultural —la desigualdad en el ámbito de la 
pareja— generadora de gravísimos daños a sus víctimas y dota así consciente y objetivamente 
a su comportamiento de un efecto añadido a los propios del uso de la violencia en otro 
contexto. Por ello, cabe considerar que esta inserción supone una mayor lesividad para la 
víctima: de un lado, para su seguridad, con la disminución de las expectativas futuras de 
indemnidad, con el temor a ser de nuevo agredida; de otro, para su libertad, para la libre 
conformación de su voluntad, porque la consolidación de la discriminación agresiva del varón 
hacia la mujer en el ámbito de la pareja añade un efecto intimidatorio a la conducta, que 
restringe las posibilidades de actuación libre de la víctima; y además para su dignidad, en 
cuanto negadora de su igual condición de persona y en tanto que hace más perceptible ante la 
sociedad un menosprecio que la identifica con un grupo menospreciado. No resulta 
irrazonable entender, en suma, que en la agresión del varón hacia la mujer que es o fue su 
pareja se ve peculiarmente dañada la libertad de ésta; se ve intensificado su sometimiento a la 
voluntad del agresor y se ve peculiarmente dañada su dignidad, en cuanto persona agredida al 
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amparo de una arraigada estructura desigualitaria que la considera como inferior, como ser 
con menores competencias, capacidades y derechos a los que cualquier persona merece” (FJ 
9.a). 
c) Tampoco cabe apreciar que la diferencia en las consecuencias jurídicas de las normas 
comparadas entrañe una desproporción que conduzca por esta vía a la inconstitucionalidad ex 
principio de igualdad del artículo cuestionado: 
1) En el caso de las amenazas leves con armas u otros instrumentos peligrosos la diferencia 
básica consiste en la elevación del límite mínimo del marco penal de la pena alternativa de 
prisión de tres (art. 171.5 CP) a seis meses (art. 171.4 CP).  Ciertamente el hecho de que el 
tipo del art. 171.4 CP se catalogue por el legislador como de “violencia de género” comporta 
un régimen distinto y más severo de suspensión de la ejecución de la pena privativa de 
libertad y de sustitución de la misma, pero el mismo se debe a la previsión específica al 
respecto de preceptos que no han sido cuestionados (arts. 83.1, párrafo 3, 84.3, y 88.1, párrafo 
3 CP). 
En el caso de las amenazas leves sin armas u otros instrumentos peligrosos, frente a la pena 
del art. 171.4 CP, “cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el art. 
173.2 CP” la pena será de “localización permanente de cuatro a ocho días, siempre en 
domicilio diferente y alejado del de la víctima, o trabajos en beneficio de la comunidad de 
cinco a diez días” (art. 620, párrafo 3 CP). No es irrelevante que esta última pena responda a 
la catalogación del hecho como falta, y que la misma abra la puerta a la posibilidad de nuevas 
diferencias en el régimen de consecuencias jurídicas subsiguiente a la responsabilidad penal 
probable o firme. Y así, no podrá ser causa en principio de una detención (art. 495 de la Ley 
de enjuiciamiento criminal: LECrim) ni de una medida de prisión provisional (arts. 502 y ss.  
LECrim); el plazo de suspensión de la pena es menor (art. 80.2 CP) y tal suspensión no podrá 
quedar condicionada al cumplimiento de obligaciones adicionales (art.  83.1 CP); puede 
interpretarse que su comisión no obsta a la suspensión de otra pena privativa de libertad (art. 
81.1 CP) ni quiebra la condición básica de una suspensión vigente (art. 84.1 CP); no comporta 
penas accesorias (arts. 56 y 57 CP); frente al delito de amenazas leves, no computa a efectos 
de reincidencia en un futuro delito de amenazas (art. 22.8 CP). 
2) No nos corresponde evaluar la entidad en sí de estas diferencias directas o potenciales, ni 
su oportunidad, sino sólo, en el marco del juicio constitucional de igualdad que se nos solicita, 
analizar si las mismas convierten en desproporcionada la diferenciación normativa que hemos 
declarado en principio como no irrazonable, y si deparan con ello un juicio negativo de la 
norma ex art. 14 CE. 
Ciertamente merece ser subrayada la diferenciación punitiva que se produce entre los 
supuestos comparados en relación con la conducta de amenaza leve sin armas. En primer 
lugar, por la notoria diferencia de los marcos penales iniciales: frente a la pena del art. 171.4 
CP de “prisión de seis meses a un año o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y 
uno a ochenta días y, en todo caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de un 
año y un día a tres años, así como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del 
menor o incapaz, inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, 
guarda o acogimiento hasta cinco años”, la pena del art. 620, párrafo 3 CP es de “localización 
permanente de cuatro a ocho días, siempre en domicilio diferente y alejado del de la víctima, 
o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez días”. Y, en segundo lugar, por el 
hecho de que frente a la consideración como delito de la amenaza leve sin armas del varón a 
la mujer que es o fue su pareja afectiva (art. 171.4 CP) se califique como falta la amenaza leve 
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sin armas hacia persona vinculada con el autor por alguna de las relaciones familiares, de 
guarda o de custodia a las que se refiere el art. 173.2 CP (art. 620, párrafo 3 CP), con la 
significativa levedad comparativa que esta calificación como falta supone tanto en el reproche 
social como, según se ha anotado ya, en consecuencias jurídicas derivadas de la pena o 
relacionadas con la misma. Es notorio que, en comparación a lo que sucede con las faltas, la 
imputación a título de delito comporta un sometimiento al procedimiento penal que puede 
resultar especialmente gravoso, y que ya dicha imputación, pero sobre todo la condena como 
autor o partícipe de un delito, puede incidir en la consideración social de la persona afectada, 
que queda de facto sometido a cierto riesgo de estigmatización. 
No es ocioso recordar que esta diferenciación cuantitativa y cualitativa entre delito y falta fue 
una de las que vertebró el cuestionamiento desde la perspectiva de la proporcionalidad de la 
pena de una versión anterior del art. 153.1 CP, la que establecía la Ley Orgánica 11/2003, que 
tipificaba como delitos ciertas agresiones y amenazas en el ámbito doméstico que fuera de él 
se seguían considerando como falta. Este cuestionamiento fue inadmitido como notoriamente 
infundado en los AATC 233/2004, de 7 de junio, y 332/2005, de 13 de septiembre. 
A pesar de esta notable diferencia punitiva entre las amenazas leves sin armas en los casos 
que el legislador denomina como propios de violencia de género (los del art. 171.4, párrafo 1 
CP) y el resto de las amenazas leves sin armas que puedan darse en el seno de la pareja, no 
consideramos que dicha diferencia convierta en inconstitucional ex art. 14 CE el precepto 
cuestionado por la desproporción de las consecuencias de una diferenciación que en sí ya 
hemos calificado de razonable. Conviene recordar una vez más que es éste un juicio de 
constitucionalidad, que es el único que nos compete, y que el mismo nada dice acerca de la 
oportunidad de la norma ni de su calidad, ni siquiera en términos de axiología constitucional. 
Nuestra conclusión se sustenta, en primer lugar, en las finalidades de la diferenciación, que, 
conviene recordarlo, son la protección de la libertad y de la seguridad de las mujeres, “que el 
legislador entiende como insuficientemente protegid[a]s en el ámbito de las relaciones de 
pareja”, y “la lucha contra la desigualdad de la mujer en dicho ámbito” (STC 59/2008, FJ 8). 
Y atiende también, en segundo lugar, al complejo y flexible sistema de determinación de la 
pena correspondiente al delito del art. 171.4 CP, que, como se expone a continuación, permite 
bien la elusión de la imposición de la pena de prisión, bien su rebaja en un grado, y que hace 
con ello que se reduzca la diferenciación punitiva expuesta. 
Así, ha de tenerse en cuenta que la pena de prisión es alternativa a la de trabajos en beneficio 
de la comunidad, de idéntica duración en los arts 171.4 y 171.5 CP, y que por lo tanto el 
órgano judicial puede decidir no imponer privación de libertad alguna. En ambas normas se 
añade una pena de privación del derecho a la tenencia y porte de armas, también de la misma 
duración para ambos preceptos, y una pena potestativa de inhabilitación especial para el 
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento que, si bien tiene un 
límite superior más elevado en el art. 171.4 CP (cinco años) que en el 171.5 CP (tres años), 
tiene también un límite inferior más leve (un día frente a seis meses). Quiere decirse con ello 
que en la pena alternativa a la de prisión y en las demás penas no hay diferencias, o no son 
sustanciales, en la sanción de los supuestos de amenazas leves con armas (arts. 171.4 y 5 CP); 
y que en las amenazas leves sin armas la opción posible por la pena de trabajos en beneficio 
de la comunidad reduce significativamente la diferencia punitiva en los supuestos comparados 
(arts. 171.4 y 620, párrafo 3 CP). Esta reducción de la diferencia es mayor si se tiene en 
cuenta que la pena del art. 171.4 CP puede ser la inferior en grado “en atención a las 
circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realización del hecho” (art. 
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171.6 CP), con lo que la pena del art. 171.4 CP alcanzaría un mínimo de tres meses de prisión 
y de la mitad de los treinta y un días de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 70, 1 y 2 
CP). 
Es preciso señalar, en fin, en esta valoración constitucional de las diferentes consecuencias de 
los supuestos diferenciados, que el párrafo segundo del art. 171.4 CP impone la misma pena 
“al que de modo leve amenace a una persona especialmente vulnerable que conviva con el 
autor”, con lo que se equiparan punitivamente a las amenazas leves del varón hacia quien es o 
fue su pareja femenina ciertas otras amenazas leves en el seno de tales relaciones: las que 
reciba una persona especialmente vulnerable (hombre o mujer) que conviva con el autor o con 
la autora. 
 
5. Como afirmamos en la STC 59/2008, de 14 de mayo, en relación entonces con el tipo penal 
del art. 153.1 CP, no apreciamos que el precepto del art. 171.4 CP vulnere el principio de 
culpabilidad penal. Por una parte, porque “[e]l legislador no presume un mayor desvalor en la 
conducta descrita de los varones … a través de la presunción de algún rasgo que aumente la 
antijuridicidad de la conducta o la culpabilidad de su agente. Lo que hace el legislador, y lo 
justifica razonablemente, es apreciar el mayor desvalor y mayor gravedad propios de las 
conductas descritas en relación con la que tipifica el apartado siguiente” (amenaza leve con 
armas u otros instrumentos peligrosos) y, a título de falta, el párrafo tercero del art. 620 CP 
(amenaza leve sin armas u otros instrumentos peligrosos). No hay, por otra parte, sanción por 
hechos de otros: “[q]ue en los casos cuestionados … el legislador haya apreciado 
razonablemente un desvalor añadido, porque el autor inserta su conducta en una pauta cultural 
generadora de gravísimos daños a sus víctimas y porque dota así a su acción de una violencia 
mucho mayor que la que su acto objetivamente expresa, no comporta que se esté sancionado 
al sujeto activo de la conducta por las agresiones cometidas por otros cónyuges varones, sino 
por el especial desvalor de su propia y personal conducta: por la consciente inserción de 
aquélla en una concreta estructura social a la que, además, él mismo, y solo él, coadyuva con 
su violenta acción” (FJ 11). 
 
6. En el marco de la argumentación de la duda de igualdad alude también el Auto de 
cuestionamiento a la posible oposición del art. 171.4 CP al valor de la dignidad de la persona 
en cuanto que “sugiere la equiparación de la mujer a las personas especialmente vulnerables”: 
“la sola previsión paralela y yuxtapuesta de los dos casos agravados constituye una invitación 
al sentimiento de desdoro para la dignidad de la mujer”. 
Tampoco puede ser acogida esta objeción de constitucionalidad, porque no cabe acoger su 
presupuesto. El precepto no cataloga a la mujer como persona especialmente vulnerable, 
descripción del sujeto pasivo de otro tipo penal, el del párrafo segundo del 171.4 CP. Es en el 
tipo del primer párrafo donde se contempla un sujeto pasivo femenino en atención a que, “de 
un modo no reprochable constitucionalmente, el legislador aprecia una gravedad o un 
reproche peculiar en ciertas agresiones concretas que se producen en el seno de la pareja o 
entre quienes lo fueron, al entender el legislador, como fundamento de su intervención penal, 
que las mismas se insertan en ciertos parámetros de desigualdad tan arraigados como 
generadores de graves consecuencias, con lo que aumenta la inseguridad, la intimidación y el 
menosprecio que sufre la víctima” [STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 11 a)]. No se trata así de 
que el legislador presuma o aprecie una especial vulnerabilidad de la mujer por el hecho de 
serlo, sino de la consideración razonable de la especial gravedad de ciertos hechos “a partir 
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del ámbito relacional en el que se producen y del significado objetivo que adquieren como 
manifestación de una grave y arraigada desigualdad” (STC 59/2008, FJ 9). 
 
7. El otro bloque de la argumentación que sostiene las dudas de constitucionalidad del art.  
171.4 CP se refiere a su compatibilidad con el principio de proporcionalidad penal, que el 
Auto de cuestionamiento deriva de los arts. 9.3, 17.1 y 25.1 CE. Este juicio de 
proporcionalidad no compara las consecuencias de los supuestos diferenciados, análisis 
propio del juicio de igualdad [supra FJ 3 b)], sino que tiene como referentes los beneficios y 
costes de la norma cuestionada en términos de axiología constitucional. 
Ciertamente, como refleja el propio Auto, una duda similar se planteó ya con el antiguo delito 
de amenazas leves “con armas y otros instrumentos peligrosos” en el ámbito doméstico (art. 
153 CP en la redacción dada al mismo por la Ley Orgánica 11/2003) y fue inadmitida por los 
AATC 233/2004, de 7 de junio, y 332/2005, de 13 de septiembre. Y ciertamente también que 
entonces como ahora se cuestionaba la proporcionalidad de la sanción como delito de 
conductas que en la regulación anterior eran constitutivas de mera falta; en concreto, en el 
cuestionamiento del anterior art. 153.1 CP, “de conductas que en la regulación anterior eran 
constitutivas de meras faltas y en la dada por la Ley Orgánica 11/2003 pasan a constituir 
delito en atención al ámbito doméstico en el que se producen y a la cualidad del sujeto 
pasivo” (ATC 332/2005, FJ 3). Pero cierto es también, como argumenta la Magistrada 
cuestionante, que entre dicha norma y la que ahora se cuestiona por la desproporción de su 
pena existen diferencias: la conducta del vigente art. 171.4 CP incluye todas las amenazas 
leves; su pena alternativa de prisión tiene un límite mínimo superior (seis meses en lugar de 
tres), aunque su pena puede reducirse en un grado, lo que comportaría una pena de prisión con 
un mínimo de tres meses (art. 171.6 CP) y una pena de trabajos de beneficio de la comunidad 
inferior a la del anterior a la del citado antiguo art. 153.1 CP; su pena potestativa de 
inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o 
acogimiento es diferente, mayor en su máximo y menor en su mínimo (hasta cinco años en 
lugar del tramo de seis meses a tres años). 
Las diferencias punitivas entre el antiguo art. 153 CP y el vigente art. 171.4 CP son pocas y 
muy limitadas —en esencia sólo afectan a las amenazas leves sin armas u otros instrumentos 
peligrosos—, y no modifican el resultado del juicio constitucional de falta de desproporción 
emitido en los reseñados AATC 233/2004 y 332/2005. Procede recordar que este juicio “debe 
partir en esta sede de la potestad exclusiva del legislador para configurar los bienes 
penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantía de 
las sanciones penales, y la proporción entre las conductas que pretende evitar y las penas con 
las que intenta conseguirlo”, y que en esta configuración, que supone “un complejo juicio de 
oportunidad”, el legislador goza de un amplio margen de libertad. El juicio que procede en 
esta sede jurisdiccional “debe ser por ello muy cauteloso. Se limita a verificar que la norma 
penal no produzca un patente derroche inútil de coacción que convierte la norma en arbitraria 
y que socava los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al 
Estado de Derecho”. Cabe afirmar la proporcionalidad de una reacción penal cuando la norma 
persiga “la preservación de bienes o intereses que no estén constitucionalmente proscritos ni 
sean socialmente irrelevantes”, y cuando además la pena sea “instrumentalmente apta para 
dicha persecución”, necesaria y proporcionada en sentido estricto. “Desde la perspectiva 
constitucional sólo cabrá calificar la norma penal o la sanción penal como innecesarias 
cuando, a la luz del razonamiento lógico, de datos empíricos no controvertidos y del conjunto 
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de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de protección 
análogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo 
de derechos para la consecución igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el 
legislador … Y sólo cabrá catalogar la norma penal o la sanción penal que incluye como 
estrictamente desproporcionada cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o 
irrazonable entre la sanción y la finalidad de la norma a partir de las pautas axiológicas 
constitucionalmente indiscutibles y de su concreción en la propia actividad legislativa” (STC 
136/1999, de 20 de julio, FJ 23; también, SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FFJJ 6 y ss; 
161/1997, de 2 de octubre, FFJJ 9 y ss; AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ 3; 332/2005, de 13 
de septiembre, FJ 4). 
 
8. Como señala el Abogado del Estado, en la extensa argumentación del Auto de 
cuestionamiento no se especifica cuál de los análisis de proporcionalidad es el que depararía 
la inconstitucionalidad de la norma. De los distintos argumentos cabe inferir, en primer lugar, 
una impugnación del carácter mínimo o necesario de la pena, pues se invoca la ausencia de 
necesidades de prevención para la elevación de la pena; por otra parte, se enuncian algunas 
razones para sostener la desproporción estricta de la pena: ciertas amenazas leves de las 
comprendidas en el art. 171.4 CP deberían ser merecedoras de falta; la pena de las amenazas 
leves con armas u otros instrumentos peligrosos en los casos descritos en dicho precepto 
revelaría el exceso de la misma pena para las amenazas leves sin tales recursos intimidatorios; 
la pena devendría excesiva si se la compara con la inferior que merecen las amenazas hacia 
otros grupos de personas y, más en concreto, con la que acompaña a la calificación de falta 
cuando las amenazas se producen sin armas u otros instrumentos peligrosos. 
a) Debe rechazarse la objeción atinente a la falta de necesidad de la agravación operada en 
relación con las amenazas leves sin armas u otros instrumentos peligrosos. Más allá de la pura 
afirmación, y frente a la justificación legislativa de “la especial incidencia” que tienen “las 
agresiones sobre las mujeres” en “la realidad española” (exposición de motivos I Ley 
Orgánica 1/2004), y entre ellas las constitutivas de violencia de género en el ámbito de la 
pareja, el Auto no exterioriza los razonamientos lógicos o los datos empíricos no 
controvertidos que abonarían una “funcionalidad manifiestamente similar” de la pena anterior 
más leve (por todas, STC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 11). 
b) Ciertamente se intenta también sustentar la falta de necesidad de la nueva pena más grave, 
y además su falta de proporción estricta en relación con el delito, en la comparación con las 
penas que se asignan a otras conductas. Se subraya así, en primer lugar, la pena más leve que 
el legislador asigna a otros delitos que el Auto de cuestionamiento considera de gravedad 
similar, tales como las amenazas leves a otras personas en el ámbito doméstico; mayor 
levedad punitiva sobre todo cuando se producen sin armas u otros objetos peligrosos. Se 
compara también la pena de las amenazas leves con armas u otros instrumentos peligrosos del 
varón hacia la mujer que es o fue su pareja afectiva con la misma pena, la del art. 171.4 CP, 
cuando esa misma amenaza se produce sin armas. Esta comparación sería extensiva a la que 
se produce entre la mayor pena de la amenaza sin armas del art. 171.4 CP y la menor pena de 
la amenaza con armas cuando, por ejemplo, es la cónyuge el sujeto activo del delito y su 
marido el sujeto pasivo. 
Especial relevancia comparativa a los efectos de mostrar la desproporción de la pena que se 
asigna a la amenaza leve sin armas en los supuestos del art. 171.4 CP tendría la pena que se 
asigna a ese mismo supuesto cuando los sujetos activo y pasivo son distintos pero vinculados 
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por relaciones familiares o de guardia y custodia.  Mientras que en el primer supuesto, el del 
art. 171.4 CP, la conducta es catalogada como delito y se le asigna una pena de “prisión de 
seis meses a un año o … trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta días 
y, en todo caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de un año y un día a tres 
años, así como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, 
inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o 
acogimiento hasta cinco años”, el segundo supuesto se considera como falta y se pena con 
“localización permanente de cuatro a ocho días, siempre en domicilio diferente y alejado del 
de la víctima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez días” (art. 620, párrafo 
3 CP). Para la correcta apreciación de la magnitud de la diferencia debe considerarse no sólo 
la diferencia cuantitativa y cualitativa de los respectivos marcos punitivos, sino también el 
hecho de que un tipo de conducta se repute como delito y el otro como falta. Como ya 
indicamos en el fundamento jurídico 4 c), cuando realizábamos el juicio de proporcionalidad 
de las conductas diferenciadas en el marco de la duda de igualdad (art. 14 CE), la calificación 
como delito comporta no sólo un reproche social cualificado, sino diversas consecuencias 
jurídicas más gravosas en relación, por ejemplo, con la posibilidad de sufrir una prisión 
provisional, con la suspensión de la pena, o con la asignación de penas accesorias. 
Con independencia de que las comparaciones expuestas por el Auto de cuestionamiento no se 
orientan específicamente a mostrar una desproporción inconstitucional (“un desequilibrio 
patente y excesivo o irrazonable entre la sanción y la finalidad de la norma” —STC 55/1996, 
de 28 de marzo, FJ 9), las mismas prescinden de la razonable apreciación por parte del 
legislador de un desvalor añadido en las amenazas tipificadas en el 171.4 CP a partir de “su 
significado social objetivo y de su lesividad peculiar para la seguridad, la libertad y la 
dignidad de las mujeres” (STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 12). Este desvalor mayor es el que 
justifica una pena mayor y el que hace también que quepa incluso considerar como no 
relevante para la fijación del marco de la pena un modo de utilización de armas que en todo 
caso no altera la calificación de leve de las amenazas. Así, afirmada como razonable la 
especial lesividad de las amenazas cuando provienen del varón y se dirigen a la mujer que es 
o fue su pareja afectiva, no constatamos la desproporción punitiva alegada por el hecho de 
que no varíe el marco penal en función de cierto tipo de utilización de armas u otros 
instrumentos peligrosos. En primer lugar, porque, respecto a la comparación interna de las 
conductas del art. 171.4 CP, la amplitud del marco penal posibilita la valoración de la 
presencia o de la ausencia de dicho factor de agravación con la selección de una concreta pena 
mayor o menor. En segundo lugar, respecto a la comparación que depara la amenaza leve sin 
armas del art. 171.4 CP con la amenaza leve con armas del art.  171.5 CP, de marco penal más 
leve, porque debe insistirse en la razonable apreciación legislativa en el primer caso de un 
relevante factor de agravación —propio de lo que el legislador denomina “violencia de 
género”— que no concurre en el segundo. De este modo, por lo que respecta al único juicio 
ahora pertinente, la pena que se asigna a la amenaza leve con armas, pero sin aquel relevante 
factor (art. 171.5 CP), no permite apreciar en el inciso del art. 171.4 CP que se refiere a la 
amenaza leve sin armas aquel severo desequilibrio entre su pena y su finalidad de protección 
que lo convertiría en inconstitucional, pues precisamente la elevación de la pena en este caso 
se debe a que al desvalor propio de la amenaza leve ha de sumarse de un modo no 
irrazonablemente cualificado el desvalor que añade el tipo de vinculación entre el autor y su 
víctima. 
Este significativo desvalor mayor de las amenazas en el seno de lo que el legislador califica 
como “violencia de género”, que es un desvalor relativo a la igualdad, a la libertad y la 
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seguridad de las mujeres en el ámbito de las relaciones de pareja, es el que hace que desde la 
perspectiva constitucional que nos es propia, y que en el control de la proporcionalidad 
estricta de la pena se reduce a constatar si existe un desequilibrio patente y excesivo entre la 
sanción y la finalidad de la norma, no pueda afirmarse la desproporción en la que sustenta su 
duda la Magistrada cuestionante. No conduce a tal conclusión ni la comparación de la pena de 
las amenazas leves con armas en los supuestos del art. 171.4 CP con la misma pena de las 
amenazas leves sin armas en los mismos supuestos; ni la comparación de la pena de las 
amenazas leves sin armas en los supuestos del art. 171.4 CP con la menor pena de las 
amenazas leves con armas en otras relaciones de pareja (art. 171.5 CP); ni la comparación de 
la pena del delito de amenaza leve sin armas en los supuestos del art.  171.4 con la pena de la 
falta de amenaza leve sin armas en otras relaciones familiares o de guardia y custodia (art. 
620, párrafo 3); máxime, en todos los casos, si se recuerda tanto que la pena del art. 171.4 CP 
puede serlo de trabajos en beneficio de la comunidad, como que puede convertirse en la 
inferior en grado “en atención a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en 
la realización del hecho” (art. 171.6 CP). 
En suma, en línea con lo resuelto por los AATC 233/2004, de 7 de junio, y 332/2005, de 13 
de septiembre, y en atención a la cuantía de la pena de la norma cuestionada, a sus 
posibilidades de adaptación a la gravedad del hecho y a sus importantes finalidades —la 
protección de la libertad y la seguridad de las mujeres en el ámbito de las relaciones de pareja 
y la lucha contra la desigualdad de la mujer en el mismo [supra FJ 4 a)]—, hemos de concluir 
que los argumentos expuestos por la Magistrada cuestionante no son bastantes para apreciar la 
desproporción inconstitucional que centra la segunda y última duda de constitucionalidad de 
sus Autos. Tal como hicimos en el ATC 332/2005, de 13 de septiembre, procede concluir que 
“a la vista de la relevancia social y la entidad constitucional de los bienes jurídicos que el 
precepto tutela y de la idoneidad de las sanciones en él previstas para prevenir tales conductas 
(nada de lo cual se cuestiona tampoco en el presente caso), y ante la inexistencia de medidas 
alternativas de menor intensidad coactiva, pero igualmente eficaces para conseguir la 
finalidad legítimamente deseada por el legislador (respecto de lo cual el órgano judicial no 
menciona medida alguna, limitándose a referirse a la antigua regulación, que la práctica ha 
demostrado palmariamente ineficaz, …), ha de concluirse que la tipificación de tales 
conductas como delitos, estableciendo como sanción principal a las mismas no sólo la pena de 
prisión, sino como alternativa a ella la de trabajos en beneficio de la comunidad (lo que 
permite atemperar la sanción penal a la gravedad de la conducta), no vulnera el principio de 
proporcionalidad, al no poder constatarse un desequilibrio patente y excesivo entre el desvalor 
de la conducta y la sanción impuesta” (FJ 5). 
F A L L O      
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE 




Inadmitir la cuestión de inconstitucionalidad núm. 7616-2007. 
Desestimar las cuestiones de inconstitucionalidad núm. 5983-2005, 8295-2006, 9765-2006, 
954-2007, 1264-2007, 2083-2007, 3088-2007, 6968-2007, 8972-2007, 52-2008 y 2315- 2008. 
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Publíquese esta Sentencia en el “Boletín Oficial del Estado”. 





Voto particular que formula el Magistrado don Vicente Conde Martín de Hijas respecto de la 
Sentencia de fecha 19 de febrero de 2009, dictada en la cuestión de inconstitucionalidad núm.  
5983-2005 y otras acumuladas, planteadas, la primera, por el Juzgado de lo Penal núm. 1 de 
Murcia y, las demás, por el Juzgado de lo Penal núm. 4 de Murcia, respecto al art. 171.4 del 
Código penal en la redacción dada al mismo por el art. 38 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 
de diciembre, de medidas de protección integral contra la violencia de género. 
 
En la medida en que la actual Sentencia se funda en la aplicación al caso actual de la doctrina 
de la STC 59/2008, de 14 de mayo, respecto de la que en su día también discrepé con 
formulación de Voto particular, en lógica coherencia con mi posición precedente, reitero mi 
discrepancia respecto a la presente Sentencia, ejercitando al respecto la facultad establecida en 
el art. 90.2 LOTC, con expresión, ello no obstante, de mi respeto hacia los Magistrados de 
cuya tesis me aparto. 
La base fundamental tanto de la precedente, como de la actual Sentencia, aunque cada una de 
ellas se refiera a distintos preceptos del Código penal, se cifra en el mayor desvalor de la 
conducta incriminada cuando es el varón el que la realiza, que cuando es realizada por una 
mujer en las circunstancias que el precepto indica y en el seno de la relación interpersonal a la 
que se circunscribe. En el Voto particular a la STC 59/2008, de 14 de mayo, expuse las 
razones que me llevaban a no aceptar ese proclamado mayor desvalor, razones a las que me 
remito en su integridad, dándolas aquí por reproducidas, y que incluso en este caso se 
intensifican, habida cuenta que, no sólo se trata de penalizar una misma conducta con 
diferente pena, sino incluso de considerarla en algún caso delito o falta según su autor. 
Por lo expuesto considero que la cuestión de inconstitucionalidad debía haberse estimado, y 
declarada la inconstitucionalidad del precepto cuestionado. 
Madrid, a diecinueve de febrero de dos mil nueve.Voto particular que formula el Magistrado 
don Jorge Rodríguez-Zapata Pérez a la Sentencia del Pleno que resuelve las cuestiones de 
inconstitucionalidad acumuladas núms. 5983-2005, 8295- 2006, 9765-2006, 954-2007, 1264-
2007, 2083-2007, 3088-2007, 6968-2007, 7616-2007, 8972-2007, 52-2008 y 2315-2008, 
sobre el art. 171.4 del Código penal, en la redacción dada por la Ley Orgánica 1/2004, de 28 
de diciembre. 
 
En el ejercicio de la facultad conferida por el art. 90.2 LOTC expongo mi discrepancia con la 
Sentencia aprobada, por razones sustancialmente coincidentes con el Voto particular que 
formulé a la STC 59/2008, de 14 de mayo, que resolvió sobre la constitucionalidad del art. 
153.1 CP. 
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Creo conveniente recordar que nuestra cultura jurídica se asienta en buena medida en 
principios forjados por la Revolución francesa. El art. 1 de la Declaración de derechos del 
hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789 proclama que “Los hombres nacen y 
permanecen libres e iguales en derechos”; su art. 6 declara que “La ley es la expresión de la 
voluntad general … Debe ser igual para todos, tanto cuando proteja como cuando castigue. 
Todos los ciudadanos son iguales ante sus ojos”; y su art. 9 añade, en fin, que “todo hombre 
se presume inocente mientras no sea declarado culpable”. 
Estos principios son reconocibles en la Constitución española, cuyo art. 10.1 destaca la 
dignidad de la persona como fundamento de nuestro sistema constitucional; el art. 14 
consagra el principio/derecho de igualdad; y el art. 24.2 reconoce el derecho a la presunción 
de inocencia. 
¿Respeta estos principios el párrafo primero del art. 171.4 del Código penal? La posición que 
expreso en el presente Voto particular exige diferenciar tres niveles de enjuiciamiento, 
referidos a la compatibilidad de la Constitución con una sanción agravada de la violencia de 
género, la constitucionalidad de la concreta fórmula empleada por el legislador en el art. 171.4 
CP y los fundamentos que acoge la Sentencia para declarar la constitucionalidad del precepto 
cuestionado. 
1. Constitucionalidad de la punición agravada de la violencia de género. 
No admite discusión la existencia de una forma específica de violencia que viene 
denominándose violencia de género, así como tampoco el que la sociedad se muestra 
justamente indignada y alarmada ante la constante sucesión de actos violentos protagonizados 
por quienes actúan creyéndose con derecho a disponer de la vida de su pareja. Ello demanda 
un tratamiento penal específico, cauces procesales ágiles y medidas cautelares eficaces.  Más 
aún, es necesario transmitir a las víctimas de esta violencia que, todos en general y las 
instituciones en particular, estamos comprometidos en erradicarla. 
En las dos últimas décadas el legislador español ha venido aprobando diversas medidas 
penales con el propósito de prevenir y sancionar esta modalidad de violencia y, a mi juicio, no 
se incurre en inconstitucionalidad por incorporar una penalidad agravada para combatirla, 
porque lo relevante no son las concretas consecuencias físicas de la agresión sino su inserción 
en un proceso que provoca la subordinación de la mujer, la desestabilización de la 
personalidad y del equilibrio psíquico de la víctima, extendiendo sus efectos sobre el 
desarrollo integral de los hijos menores que puedan convivir con la mujer maltratada. Por 
tanto, sostengo la constitucionalidad de las medidas penales que proporcionen un tratamiento 
diferenciado y agravado de la violencia de género. 
2. Problema de taxatividad que suscita la fórmula empleada por el legislador en el primer 
párrafo del art. 171.4 CP. 
La Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, señala en su art. 1.1 que constituye su objeto 
actuar contra la violencia que, “como manifestación de la discriminación, la situación de 
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres se ejerce sobre éstas 
por parte de quienes sean o hayan sido sus cónyuges o de quienes estén o hayan estado 
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”. 
Sin embargo, en el art. 171.4 CP ese elemento finalista no se ha incorporado al texto 
finalmente aprobado por el legislador —y los trabajos parlamentarios permiten entender que 
tal omisión ha sido deliberada— por lo que el precepto, aplicado en sus propios términos, sólo 
atiende al hecho objetivo de que se profiera una amenaza, cualquiera que sea la causa y el 
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contexto de dicha acción. Esta falta de identidad entre la redacción dada al precepto 
cuestionado y el propósito declarado por la Ley que lo introduce en el Código penal, genera 
una duda razonable acerca de cuál sea la conducta tipificada por el legislador, duda que ya por 
sí misma es incompatible con el imperativo de taxatividad —lex certa— que deriva del art. 
25.1 CE, puesto que el principio de legalidad penal, cuando se proyecta sobre la función 
legislativa, obliga a configurar las leyes sancionadoras llevando a cabo el máximo esfuerzo 
posible para garantizar la seguridad jurídica, es decir, para que los ciudadanos puedan conocer 
de antemano el ámbito de lo prohibido y prever, así, las consecuencias de sus acciones (por 
todas, STC 283/2006, de 9 de octubre, FJ 5). 
3. La interpretación del precepto que la Sentencia estima conforme con la Constitución. 
Si nos adentramos en el verdadero sentido y alcance de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de 
diciembre, se advierte que lo que se pretende combatir a través de la tutela penal que dispensa 
es un tipo de comportamiento social identificado como machismo, cuando se manifiesta, en 
este caso, a través de la amenaza. Si lo que hubiera que someter a comparación fueran las 
meras amenazas que hombre y mujer pueden proferirse recíprocamente, ciertamente habría 
que concluir que el primer párrafo del art. 171.4 CP lesiona el art. 14 CE. Pero si se advierte 
que lo sancionado es el sexismo machista (cuando se traduce en la amenaza intimidante) es 
cuando se comprende que estamos ante un delito especial que sólo puede ser cometido por el 
varón y del cual sólo puede ser víctima la mujer. En este sentido, no me parece que lesionara 
el principio de igualdad que el legislador configurase círculos concéntricos de protección 
(sexismo violento o intimidatorio contra cualquier mujer, en el ámbito familiar o doméstico y 
contra la pareja) puesto que los efectos de la acción punible se prolongan e irradian con 
diferente intensidad en cada uno de estos ámbitos. 
Sin embargo, lo que a mi juicio resulta incompatible con el derecho a la presunción de 
inocencia (art. 24.2 CE) es la presunción adversa de que toda amenaza proferida por un varón 
contra su pareja o ex pareja sea siempre una manifestación de sexismo que deba poner en 
actuación la tutela penal reforzada del art. 171.4 CP. 
Esta cuestión capital sólo obtiene una respuesta elusiva en la Sentencia, cual es que “el 
legislador no presume un mayor desvalor en la conducta descrita de los varones … lo que 
hace el legislador … es apreciar el mayor desvalor y mayor gravedad propios de las conductas 
descritas en relación con la que tipifica el apartado siguiente” (FJ 4 b).  Obsérvese que, para la 
Sentencia, no es el Juez quien en cada caso debe apreciar el desvalor o constatar la lesividad 
de la conducta, sino que es el legislador quien lo ha hecho ya. Lo cierto es que una lectura 
atenta o repetida de la Sentencia pone de manifiesto que, desde la perspectiva de la misma, el 
art. 171.4 CP contiene una definición de violencia de género que parte de entender, como dato 
objetivo, que los actos de intimidación que ejerce el hombre sobre la mujer con ocasión de 
una relación afectiva de pareja constituyen siempre actos de poder y superioridad frente a ella, 
con independencia de cuál sea la motivación o la intencionalidad del agresor, porque lo 
relevante es que el autor inserta su conducta en una pauta cultural (FJ 4), lo que implica un 
especial desvalor de la acción, que justifica la punición agravada. En realidad, para la 
Sentencia, aunque formalmente lo niegue, el autor del referido delito debe ser sancionado con 
arreglo al plus de culpa derivado de la situación discriminatoria creada por las generaciones 
de varones que le precedieron, de cuyas consecuencias penales no puede desprenderse aun 
cuando la amenaza que profirió obedezca a motivos distintos o aunque su concreta relación de 
pareja no se ajuste al patrón sexista que se trata de erradicar. 
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A mi juicio, esta presunción es incompatible con los principios del Derecho penal moderno, 
que ha desarrollado criterios de atribución de responsabilidad “concretos”, por el hecho 
propio y no por hechos ajenos. Entiendo que el principio de culpabilidad resulta infringido 
cuando indiscriminadamente se aplica el referido art. 171.4 CP a acciones que tengan su 
origen en otras posibles causas y, lo que es más grave, sin que conlleve la necesidad de probar 
que se ha actuado abusando de esa situación de dominación. 
4. La posición jurídica de la mujer como sujeto pasivo del delito tipificado en el art. 171.4 CP. 
La Sentencia, quizá sin quererlo, se suma a un superado Derecho penal paternalista que 
promueve una concepción de la mujer como “sujeto vulnerable” que, por el solo hecho de 
iniciar una relación afectiva con un varón, incluso sin convivencia, se sitúa en una posición 
subordinada que requiere de una específica tutela penal, equiparada a la que el mismo art. 
171.4 CP dispensa a toda “persona especialmente vulnerable”. Este enfoque resulta 
inaceptable en la sociedad actual, que no admite el viejo rol de la mujer como “sexo débil” 
que históricamente le colocaba en una posición equivalente a la de los menores e incapaces, 
de quienes se presume una posición de debilidad sin posibilidad de prueba en contrario. Esta 
perspectiva resulta contraria al art. 10.1 de la Constitución, que consagra la dignidad de la 
persona como uno de los fundamentos de nuestro sistema constitucional y cuya noción se 
halla en la base del concepto de derechos fundamentales (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 
4), debiéndose recordar que la dignidad de la persona, que encabeza el título I de la 
Constitución, constituye un primer límite a la libertad del legislador (STC 236/2007, de 7 de 
noviembre, FJ 3). 
No en vano todas las reformas penales realizadas desde la década de los años ochenta han 
procurado la apertura de los tipos penales a modalidades de comisión en las que el sexo de los 
sujetos no fuera relevante. Así, desde la reforma penal de la Ley Orgánica 8/1983, de 25 de 
junio, no existe la agravante de “desprecio de sexo”, justificándose su eliminación durante los 
debates parlamentarios de abril de 1983 en la necesidad de “acabar con el mito de la debilidad 
de la mujer” porque hombres y mujeres nacen y viven radicalmente iguales en derechos, 
como proclama el art. 14 de nuestra Constitución y, como creo, es norma esencial —diría que 
de “orden público”— en cualquier ámbito de nuestro ordenamiento jurídico. Al tiempo, 
resulta profundamente injusto considerar que todas las mujeres tienen el mismo riesgo de 
opresión, como si sólo el sexo incidiera en el origen del maltrato, cuando lo cierto es que las 
condiciones socio- económicas desempeñan un papel que la Sentencia silencia. 
Expreso, por último, mi deseo de que estas Sentencias no marquen el inicio en nuestro 
ordenamiento del cumplimiento del sueño de Mezger: dos Derechos penales; un Derecho 
penal para la generalidad, en el que, en esencia, seguirán vigentes los principios que han 
regido hasta ahora. Y, junto a él, un Derecho penal completamente diferente, para grupos 
especiales de determinadas personas. 
Dejo constancia de mi posición en este Voto. 
Madrid, a diecinueve de febrero de dos mil nueve.Voto particular que formula el Magistrado 
don Ramón Rodríguez Arribas, respecto a la Sentencia del Pleno, de fecha 19 de febrero de 
2009, dictada en la cuestión de inconstitucionalidad núm.  5983-2005 y acumuladas. 
En el ejercicio de la facultad que nos confiere el art. 90.2 LOTC y con el pleno respeto a la 
opinión de la mayoría, expreso mi discrepancia con la Sentencia que fundo en las siguientes 
consideraciones: 
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1. He de recordar que en la Sentencia dictada por el Pleno, en fecha 14 de mayo de 2008, en la 
cuestión de inconstitucionalidad núm 5939-2005, planteada en su día por la titular del 
Juzgado de lo Penal núm. 4 de Murcia, sobre el art. 153.1 del Código penal, reformado por la 
Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección integral contra la 
violencia de género, ya formulé Voto particular. 
Mi discrepancia se fundaba en que, aunque aceptaba la posibilidad de una interpretación 
conforme sobre la existencia de un especial desvalor, cuando la conducta del varón está 
inspirada en la secular situación de sometimiento de la mujer en las relaciones de pareja, lo 
que lleva consigo una mayor gravedad y, por ende, un reproche social mayor, que legitimaba 
la diferencia de trato penal, sostuve que la mayor sanción procedía del establecimiento de una 
agravante específica en el artículo cuestionado, cuya concurrencia había de probarse en el 
conjunto de los hechos denunciados y que, como no estaba expresada en el precepto, exigía 
una interpretación conforme a la Constitución que, figurando en los fundamentos de la 
Sentencia, debía de haber tenido su reflejo en el fallo de manera expresa. 
2. En el caso del art. 171.4 CP, objeto de las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas 
en este caso, la cuestión es aún más aguda, porque no se trata de una pena mayor para un 
mismo hecho, según se cometa por la mujer, o por el hombre, sino de que esa misma conducta 
en un caso constituye falta y en el otro delito, lo que, aparte de otras consideraciones respecto 
a que de por medio está el empleo de armas, hubiera exigido una mayor ponderación respecto 
a la proporcionalidad y la igualdad, y en todo caso, una interpretación conforme expresa, 
llevada al fallo. 
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